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KATA PENGANTAR
ADA SEJUMLAH persepsi masyarakat yang—bisa dikatakan—
keliru dalam mengapresiasi kehadiran hukum pidana sebagai 
sarana  kontrol sosial (baca: sebagai sarana penanggulangan 
 tindak pidana). Pertama, hukum pidana selalu dipersepsi 
sebagai “obat mujarab” yang akan menyembuhkan segala 
penyakit. Persepsi ini telah melahirkan optimisme publik 
yang berlebihan terhadap hukum pidana. Hukum pidana 
dipersepsi sebagai sarana “penumpas” kejahatan yang ampuh 
dan handal. Berkelindan dengan persepsi yang demikian 
lahirlah kebijakan yang menempatkan hukum pidana sebagai 
satu-satunya sarana dalam penanggulangan  tindak pidana. 
Implementasi lanjutan atas persepsi ini adalah pemberian 
otoritas secara  monopolistik kepada kekuasaan negara 
sebagai satu-satunya institusi yang berwenang menyelesaikan 
perkara pidana. Hanya institusi negara yang berwenang 
menyelesaikan perkara pidana dan menihilkan kehadiran 
institusi lain di luar institusi negara. Institusi adat—yang 
seringkali—sebagai institusi yang paling dekat dengan rasa 
perasaan masyarakat tercerabut kontribusinya.
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Kedua, hampir tidak disadari oleh keseluruhan 
masyarakat—bahwa sejatinya kemampuan hukum pidana 
sebagai sarana penanggulangan tindak pidana sangat terbatas—
sekadar kurieren am symptom. Penggunaan hukum pidana 
sebagai sarana penanggulangan  tindak pidana hakikatnya 
sebatas penanggulangan suatu gejala (kurieren am symptom) 
dan bukan suatu penyelesaian dengan menghilangkan faktor 
kausanya. Hukum pidana bukanlah obat ( remedium) untuk 
mengatasi sebab-sebab (sumber) penyakit, tetapi sekadar 
untuk mengatasi gejala/akibat dari penyakit. Absennya 
kesadaran masyarakat yang demikian juga telah melahirkan 
optimisme yang berlebihan di mana semua persoalan tentang 
 tindak pidana ditumpukan penyelesaiannya pada hukum 
pidana (penegakan hukum pidana). Meski nampak sepele, 
tetapi persepsi keliru ini telah menempatkan hukum pidana 
memikul beban yang tidak semestinya. Hukum pidana 
dituntut—secara berlebihan—untuk bisa mengatasi semua 
persoalan kejahatan ( tindak pidana). Padahal, kejahatan—
atau  tindak pidana—merupakan masalah sosial yang 
kompleks—yang bagian terbesar—penyebabnya hampir 
dipastikan bermuara pada persoalan di luar hukum (pidana). 
Kemiskinan, kebodohan, keserakahan, kesenjangan sosial, 
rendahnya pendidikan, adalah deretan panjang multi-kausa 
terjadinya kejahatan ( tindak pidana).
Buku ini hadir untuk meluruskan kesalahan persepsi 
yang demikian itu. Harapan terbesarnya adalah, bangunan 
kesadaran masyarakat yang proporsional dalam menyikapi 
hadirnya hukum pidana sebagai sarana penanggulangan 
 tindak pidana. Kesadaran masyarakat akan keterbatasan 
kemampuan hukum pidana menjadi penting dikemukakan, 
sehingga kesalahan dalam kebijakan (kriminal) dapat 
dihindari. Pemberian otoritas secara  monopolistik kepada 
kekuasaan negara—dengan mengabaikan peran lembaga-
lembaga masyarakat adat—dalam penyelesaian perkara pidana 
ditengarai karena adanya persepsi dan pemahaman yang 
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keliru tentang peran hukum pidana dalam penanggulangan 
 tindak pidana. Semoga kehadiran buku ini—betapa pun 
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SECARA EMBRYONAL, pandangan yang menempatkan 
hukum pidana sebagai salah satu sarana  kontrol sosial telah 
lama dikemukakan Hoefnagels.1 Pandangan ini menegaskan, 
bahwa hukum pidana bukanlah satu-satunya sarana  kontrol 
sosial (penanggulangan  tindak pidana). Di luar hukum pidana 
tersedia berbagai sarana  kontrol sosial ( norma sosial). Berbagai 
 norma sosial—seperti  norma agama,  norma kebiasaan,  norma 
kesusilaan—hakikatnya juga merupakan  norma sosial yang 
dapat didayagunakan sebagai sarana  kontrol sosial. Kesadaran 
ini sesungguhnya mengisyaratkan, bahwa kompleksitas  tindak 
pidana—baik menyangkut akar causa dan penanganan pasca 
terjadinya—tidak mungkin cukup hanya ditangani dengan 
hukum pidana. Meski demikian, dengan kesadaran untuk 
terus mereposisi peran dan fungsinya, hukum pidana terus 
hadir sebagai sarana  kontrol sosial. Hukum pidana dianggap 
sebagai cara paling rasional dalam menghadapi  tindak 
pidana. Selama beratus-ratus tahun orang menggunakan 
hukum pidana sebagai sarana  kontrol sosial dengan segala 
kekurangan dan kelebihannya. Pidana dianggap sebagai 
1 Adalah Hoefnagels yang secara tegas menyatakan, bahwa upaya masyarakat 
untuk menanggulangi  tindak pidana dapat dilakukan baik melalui sarana hukum 
pidana ( upaya penal) maupun melalui sarana di luar hukum pidana (sarana 
non penal). Periksa: G. Peter Hoefnagels, 1969, The Other Side of Criminology, 
Deventer, Kluwer, hlm. 56.
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sarana paling rasional untuk mereaksi setiap  tindak pidana. 
Karena itu pidana menjadi persoalan sangat penting dalam 
hukum pidana.
Persoalan pidana ( straf/ punishment/ poena) merupakan 
persoalan yang sangat fundamental dalam hukum pidana, di 
samping masalah  tindak pidana (strafbaarfeit/ criminal act/ actus 
reus) dan masalah kesalahan ( schuld/ guilt/ mens rea).2 Di antara 
tiga masalah pokok tersebut, pidana memiliki posisi strategis 
dalam hukum pidana. Berbicara tentang pidana dalam 
hukum pidana adalah berbicara tentang jantungnya hukum 
pidana. Beberapa sarjana bahkan memposisikan pidana lebih 
penting dari hukum pidana itu sendiri. Koesnoen misalnya, 
mengemukakan, bahwa kedudukan pidana sangat penting 
dalam politik kriminal, lebih penting dari hukum pidananya 
itu sendiri.3 
Hal yang sama juga dikemukakan Muladi yang 
menyatakan, bahwa kesadaran terhadap semakin pentingnya 
diskusi tentang pidana dan  pemidanaan nampak dari 
pendapat yang menyatakan bahwa bagian terpenting dari 
 KUHP suatu bangsa adalah stelsel pidananya,4 sebab dari 
 stelsel pidana akan tercermin nilai sosial budaya bangsa itu.5 
Dalam kesempatan yang lain, Muladi juga mengemukakan, 
bahwa dalam pembaharuan hukum pidana, sekalipun  nilai-
2 Sauer menyebutnya sebagai “trias hukum pidana” yang berupa “sifat 
 melawan hukum”, “kesalahan” dan “pidana”. Sementara H.L. Packer (1968: 17) 
menyebutnya sebagai “the tree concept” atau “the tree problems” yang berupa 
“offences”, “ guilt” dan “ punishment”. Periksa lebih lanjut: Barda Nawawi Arief, 
2009, Tujuan dan Pedomen Pemidanaan Perspektif Pembaharuan Hukum 
Pidana dan Perbandingan Beberapa Negara, Badan Penerbit Universitas 
Diponegoro, Semarang, hlm. 5.
3 Koesnoen, 1964, Susunan Pidana dalam Negara Sosialis Indonesia, Sumur, 
Bandung, hlm. 7 dalam, Muladi dan Barda Nawawi Arief, 1998, Teori-teori dan 
Kebijakan Pidana, Alumni, Bandung, hlm. 98.
4 Dalam tulisan ini istilah ” stelsel pidana” tidak hanya diartikan secara sempit 
sebagai perumusan ancaman pidana, tetapi juga diartikan secara lebih luas yang 
meliputi perumusan tentang pidana dan  pemidanaan. Bandingkan: Roeslan 
Saleh, 1987, Stelsel Pidana Indonesia, Aksara Baru, Jakarta, hlm. 47-82.
5 Muladi, 1995, Kapita Selekta Sistem Peradilan Pidana, Badan Penerbit 
Universitas Diponegoro, Semarang, Cetakan I, hlm. 131. 
3
sebagai Sarana Penanggulangan Tindak Pidana
nilai Pancasila harus merasuk di dalam seluruh napas pasal-
pasalnya, namun sebaiknya kita harus memilih terlebih 
dahulu aspek yang sangat strategis dalam struktur kodifi kasi 
yang direncanakan, dan posisi yang strategis ini ditempati 
oleh  stelsel pidana.6
Berbicara persoalan pidana dalam hukum pidana juga 
urgen setidaknya karena beberapa alasan berikut. Pertama, 
persoalan pidana—karenanya juga persoalan  pemidanaan—
menjadi persoalan kunci dalam  fungsionalisasi hukum pidana 
sebagai sarana penanggulangan  tindak pidana. Persoalan 
pidana dan  pemidanaan dalam  fungsionalisasi hukum pidana 
menjadi penting, karena  fungsionalisasi hukum pidana sebagai 
sarana penanggulangan  tindak pidana akan bermuara pada 
persoalan pidana dan  pemidanaan. Fungsionalisasi hukum 
pidana pada akhirnya akan sampai pada persoalan penjatuhan 
pidana ( pemidanaan). Kedua, persoalan pidana menjadi 
persoalan yang sensitif dalam konteks penegakan hukum 
pidana, mengingat penjatuhan pidana akan berimplikasi 
secara luas baik terhadap  pelaku,  korban dan masyarakat. 
Putusan  pemidanaan akan memperoleh apresiasi tidak saja 
secara  yuridis, tetapi juga secara sosiologis dan secara fi losofi s.
Salah satu putusan  pemidanaan yang seringkali 
memperoleh sorotan publik (apresiasi secara sosiologis) 
adalah putusan  pemidanaan dalam kasus  perbarengan  tindak 
pidana ( concursus realis). Isu sentralnya adalah munculnya 
dugaan publik atas tidak adanya  konsistensi hakim dalam 
menjatuhkan pidana dalam hal terjadi  perbarengan  tindak 
pidana. Munculnya pro dan kontra atas putusan  pemidanaan 
terhadap Gayus Tambunan atas dakwaan telah melakukan 
beberapa  tindak pidana ( perbarengan  tindak pidana) 
6 Muladi, 1990, Proyeksi Hukum Pidana Materiil Indonesia di Masa Datang, Pidato 
Pengukuhan diucapkan pada peresmian penerimaan jabatan Guru Besar 
dalam mata pelajaran Ilmu Hukum Pidana pada Fakultas Hukum Universitas 
Diponegoro, Semarang, hari Sabtu tanggal 24 Pebruari 1990, dalam, Soekotjo 
Hardiwinoto, 1994, Kumpulan Pidato Pengukuhan Guru Besar Fakultas 
Hukum UNDIP, Badan Penerbit Universitas Diponegoro, Semarang, hlm. 150.
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merupakan contoh aktual respon publik atas putusan 
 pemidanaan dalam kasus  perbarengan  tindak pidana.7 
Isu tentang penjatuhan pidana pada kasus  perbarengan 
 tindak pidana kian mengemuka seiring gencarnya Komisi 
Pemberantasan Korupsi mengenakan pasal-pasal  tindak 
pidana pencucian uang di samping  tindak pidana pokoknya 
(korupsi). Melandaskan pada urgensinya yang demikian, 
cukup beralasan kiranya ada kajian akademik tentang 
penerapan  stelsel pidana dalam hal terjadi  perbarengan  tindak 
pidana. Kajian ini dirasa cukup penting sebagai salah satu 
rangkaian untuk melihat sejauhmana hukum pidana—melalui 
mekanisme  peradilan pidana—masih relevan digunakan 
sebagai sarana penanggulangan  tindak pidana.
Memasuki paruh kedua abad ke-20 kritik terhadap 
 peradilan pidana—satu-satunya mekanisme yang dilegitimasi 
hukum pidana sebagai sarana penanggulangan  tindak 
pidana—kian menajam. Kritik tajam terhadap  peradilan 
pidana terutama disebabkan karena dampak negatif yang 
7 Atas beberapa  tindak pidana yang dilakukannya, Gayus telah diadili dengan 
beberapa dakwaan dalam 4 (empat) peradilan yang terpisah. Pertama, ia 
divonis 8 tahun penjara oleh Majelis Hakim Pengadilan Negeri Jakarta atas 
dakwaan korupsinya sebagai pegawai pajak saat menangani keberatan pajak PT 
Surya Alam Tunggal (PT SAT). Bahkan, hukumannya ditambah hingga menjadi 
12 tahun penjara oleh Majelis Kasasi Mahkamah Agung. Kedua, Gayus juga 
diadili karena pemalsuan paspor di tengah masa tahanannya. Persidangan 
pada bulan Oktober 2011 menjatuhkan vonis dua tahun penjara untuk Gayus 
atas perbuatan ini. Ketiga, Gayus kembali menerima vonis delapan tahun 
penjara karena terlibat dalam kasus penggelapan Rp 370 juta dari PT Megah 
Citra Raya untuk mengurus pajak perusahaan itu. Keempat, terakhir, Gayus 
harus menerima vonis delapan tahun penjara plus denda Rp 1 miliar dari 
Pengadilan Tinggi (PT) DKI Jakarta karena terbukti melakukan pencucian uang 
dan menyuap petugas Rutan Mako Brimob, Kelapa Dua, Depok. Hukuman ini 
bertambah berat dua tahun dari vonis sebelumnya, yakni vonis enam tahun 
penjara dan denda Rp 1 miliar dari Pengadilan Tindak Pidana Korupsi (Tipikor) 
Jakarta karena menerima grati ikasi terkait pengurusan pajak serta memiliki 
uang 659.800 dollar AS dan 9,68 juta dollar Singapura yang diduga grati ikasi. 
 http://nasional.kompas.com/read/2013/08/07/1151174/Berapa.Lama.
Gayus.Tambunan.Harus.Mendekam.di.Penjara., Rabu 26 Maret 2014, pukul 
10.20 wib.
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ditimbulkannya, yaitu  stigmatisasi,8  dehumanisasi9 dan 
 prisonisasi10 yang cenderung bersifat  kriminogen. Sebagian 
kalangan memberikan kritik terhadap hukum pidana 
karena kecenderungannya yang mahal ( expensive), tidak 
adil ( unjust),11 dan sementara kalangan mengkritiknya 
karena dianggap tidak bermoral ( immoral).12 Demikianpun 
ada kalangan yang mengkritiknya karena  peradilan pidana 
dianggap gagal (failure)13 sebagai sarana penanggulangan 
 tindak pidana. Berbagai kritik yang ditujukan terhadap 
 peradilan pidana mengisyaratkan, bahwa sebagai sarana 
penanggulangan  tindak pidana,  peradilan pidana dianggap 
memiliki kekurangan/kelemahan yang cukup serius. Konsep 
penanggulangan  tindak pidana dengan sarana hukum pidana 
karenanya juga memasuki wilayah yang dilematis. Di satu sisi, 
kehadirannya terus diharapkan oleh masyarakat, hampir tidak 
ada masyarakat modern yang tidak menggunakan  peradilan 
pidana sebagai sarana penanggulangan  tindak pidana. 
Sementara di sisi yang lain, upayanya untuk meminimalisir 
dampak negatifnya belum sepenuhnya berhasil. 
Penanggulangan  tindak pidana melalui sarana hukum 
pidana terkukuhkan dengan lahirnya Undang-undang Nomor 
8 tahun 1981 tentang Kitab Undang-undang Hukum Acara 
Pidana. Bahkan melalui undang-undang ini, negara diberi 
peran secara  monopolistik sebagai satu-satunya institusi yang 
mempunyai otoritas dalam penanggulangan  tindak pidana. 
Di luar institusi negara, penanggulangan  tindak pidana—
8 Stigmatisasi adalah proses pemberian label/cap/stigma jahat oleh masyarakat 
kepada seseorang karena ia berhubungan dengan aparat penegak hukum dalam 
kapasitas sebagai  pelaku  tindak pidana.
9 Dehumanisasi adalah proses pengasingan/pengucilan oleh masyarakat kepada 
seseorang yang telah diduga kuat sebagai  pelaku  tindak pidana dan /atau 
sebagai terpidana.
10 Prisonisasi adalah proses interaksi masyarakat narapidana dalam lembaga 
pemasyarakatan yang berimplikasi terjadinya transformasi ilmu kejahatan.
11 Periksa: Ruth Morris, 2000, Stories of Transformative Justice, Canadian Scholars' 





baca: penyelesaian perkara pidana—seringkali diberi label 
sebagai tindakan  ilegal/tidak sah, sekalipun penyelesaian itu 
dilakukan oleh para pihak yang berperkara. Justifi kasi atas 
peran sentral negara dalam penanggulangan  tindak pidana—
meski dewasa ini mulai digugat eksistensinya—berangkat 
dari teori  kontrak sosial, di mana negara dianggap sebagai 
penerima mandat rakyat untuk melakukan pembalasan atas 
perilaku yang menyerang kepentingannya. Justifi cations for 
assigning the central role to the state are often derived from social 
contract theories, the essence of which is that citizens give up their 
‘natural’ right to use force against those who attack their interests and 
hand it over to the state, in return for the state’s promise to protect 
them by maintaining law and order.14 Meski demikian, “janji” 
negara untuk melindungi kepentingan warga negaranya—
khususnya dalam penanggulangan  tindak pidana—tidak 
sepenuhnya memuaskan masyarakat. Korban  tindak pidana 
terus berjatuhan dan karenanya kritik terhadap negara sebagai 
pemegang otoritas tunggal—secara  monopolistik—dalam 
penanggulangan  tindak pidana terus mengedepan.
Merespon kritik tajam peran sentral negara dalam 
penanggulangan  tindak pidana, dipandang urgen 
memunculkan pemikiran alternatif yang menawarkan 
konsep penanggulangan  tindak pidana. Salah satu konsep 
alternatif penanggulangan  tindak pidana yang prospektif 
ditawarkan adalah penanggulangan  tindak pidana yang 
mengintegrasikan hukum pidana dan  nilai-nilai tradisional. 
Penanggulangan  tindak pidana dengan sarana hukum 
pidana yang menempatkan negara sebagai pemegang otoritas 
tunggal secara  monopolistik telah dikritisi sebagai salah 
satu penyebab timbulnya berbagai dampak negatif tersebut. 
Penanggulangan  tindak pidana yang menempatkan negara 
sebagai pemegang otoritas tunggal secara  monopolistik—
tidak saja telah mereduksi hak dan kepentingan  korban 
14 Andrew Ashworth, 2010, Sentencing and Criminal Justice, Fifth Edition, 
Cambridge, UK, Cambridge University Press, hlm. 74. 
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 tindak pidana—tetapi juga telah menegasikan  nilai-nilai 
tradisional untuk berkontribusi dalam penyelesaian perkara 
pidana. Hukum negara menjadi satu-satunya instrumen 
dalam penanggulangan  tindak pidana, sementara  nilai-nilai 
tradisional—yang relatif membuka ruang partisipasi bagi 
 korban,  pelaku, masyarakat dan negara secara seimbang 
dalam penyelesaian perkara pidana—cenderung diabaikan. 
Memperhatikan kecenderungan global di satu sisi 
dan menguatnya kritik terhadap  peradilan pidana di sisi 
yang lain, maka dipandang urgen kajian akademik untuk 
membangun konsep alternatif dalam penanggulangan  tindak 
pidana khususnya penanggulangan  tindak pidana dengan 
sarana hukum pidana yang berbasis  nilai-nilai tradisional. 
Tulisan ini didedikasikan untuk menjelaskan bagaimana  nilai-
nilai tradisional dapat berkontribusi dalam penanggulangan 
 tindak pidana dengan sarana hukum pidana. Narasi besarnya 
berangkat dari pemikiran, bahwa memberikan otoritas secara 
 monopolistik kepada kekuasaan negara sebagai institusi 
yang berwenang menyelesaikan perkara pidana terbukti 
tidak memuaskan. Apalagi dengan mengabaikan peluang 
pranata sosial lain untuk berkontribusi. Karena itu, tulisan 
ini menyodorkan tesis, kekuasaan  monopolistik negara 
dalam penyelesaian perkara pidana harus diimbangi dengan 
pemberian kewenangan kepada institusi lain di luar institusi 
negara seperti institusi adat.
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BAB II
BEBERAPA PERMASALAHAN YANG 
DIBAHAS DALAM BUKU INI DAN 
METODE KAJIANNYA
A. Beberapa Permasalahan yang Dibahas Buku Ini
PILIHAN TERHADAP hukum pidana sebagai sarana 
penanggulangan  tindak pidana khususnya di Indonesia 
cenderung menimbulkan dampak sosial yang kompleks. 
Dampak negatif yang ditimbulkan—seperti  stigmatisasi, 
 dehumanisasi dan  prisonisasi—yang cenderung bersifat 
 kriminogen terus mengundang kritik. Kritik terhadap 
penggunaannya kian menguat, seiring kecenderungannya 
yang mahal ( expensive), tidak adil ( unjust), tidak bermoral 
( immoral) dan gagal (failure). Di tengah kritik tajam atas 
penggunaan hukum pidana sebagai sarana penanggulangan 
 tindak pidana, muncul kecenderungan internasional yang 
menawarkan  nilai-nilai tradisional sebagai basis dalam 
penyelesaian perkara pidana. Karena itu, dipandang urgen 
untuk melihat sejauhmana  nilai-nilai tradisional di Indonesia 
dapat berkontribusi dalam penanggulangan  tindak pidana.
Dalam jangka panjang tulisan ini sesungguhnya bertujuan 
untuk membangun konsep kebijakan penanggulangan  tindak 
pidana dengan sarana hukum pidana yang berbasis  nilai-nilai 
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tradisional. Bangunan konseptual kebijakan penanggulangan 
 tindak pidana dengan sarana hukum pidana sangat dibutuhkan 
mengingat, pada tataran global/internasional tengah terjadi 
pergeseran  paradigma  pemidanaan. Penanggulangan  tindak 
pidana dengan sarana hukum pidana tidak lagi bertumpu 
pada pendekatan  keadilan retributif—yang cenderung 
menimbulkan dampak negartif yang demikian kompleks—
tetapi berangsur beralih menggunakan pendekatan keadilan 
 restoratif yang lebih bersifat adil. Pendekatan  restoratif menolak 
otoritas negara secara  monopolistik dalam penanggulangan 
 tindak pidana yang telah terbukti gagal menanggulangi 
 tindak pidana. Konsep penanggulangan  tindak pidana yang 
menempatkan negara sebagai pemegang otoritas tunggal 
secara  monopolistik—tidak saja telah mereduksi hak dan 
kepentingan  korban  tindak pidana—tetapi juga telah 
menegasikan  nilai-nilai tradisional untuk berkontribusi dalam 
penyelesaian perkara pidana. Melalui konstruksi berpikir 
yang demikian, maka tulisan ini mengajukan beberapa 
permasalahan sebagai bahan acuan kajian, yaitu (1) konsep 
penanggulangan  tindak pidana dengan sarana hukum pidana 
 existing; (2) kelemahan mendasar penanggulangan  tindak 
pidana dengan sarana hukum pidana  existing; (3) kontribusi 
 nilai-nilai tradisional dalam penanggulangan  tindak pidana 
dengan sarana hukum pidana dan konstruksi hukumnya; 
(4)  konsistensi hakim dalam menggunakan hukum pidana 
sebagai sarana penanggulangan  tindak pidana.
B. Metode Kajian
Tulisan dalam buku ini merupakan hasil dari  socio- legal 
research,1 yang berangkat dari studi doktrinal—yaitu dengan 
melihat informasi dari sumber-sumber skunder—dan studi 
lapangan. Kajian dalam buku ini akan melihat hukum dalam 
1 Sulistyowati Irianto, Memperkenalkan Studi Sosiolegal dan Implikasi 
Metodologisnya, dalam, Sulistyowati Irianto dan Shidarta (ed.), 2009, Metode 




dua tampilannya sekaligus, yaitu sebagai norma dan sebagai 
perilaku dalam masyarakat. Jadi, hukum tidak akan dilihat 
sebagai pranata tertutup yang terlepas dari konteks sosialnya.2 
Kajian ini tidak saja akan melihat hukum dalam tampilannya 
secara tekstual, tetapi akan melihat hukum dalam tampilannya 
sebagai ide, cita-cita, nilai, moral dan keadilan yang disebut 
sebagai konsep hukum yang idiologis, fi losofi s dan  moralistis.3 
Socio- legal research sejatinya merupakan penggabungan dari 
 legal research dan  fi eld research.
Kajian dalam buku ini yang bertumpu pada  legal research 
menggunakan beberapa pendekatan sekaligus. Masing-masing 
adalah pendekatan perundang-undangan ( statute approach), 
pendekatan analitis ( analytical approach) dan pendekatan fi losofi s 
( philosophical approach).4 Meski demikian, kajian ini tidak sekadar 
akan melihat bahasa peraturan sebagai  meaning dengan dimensi 
statis melainkan bahasa peraturan sebagai event atau  discourse 
yang memiliki dimensi yang hidup dan dinamis. Oleh karena itu 
kajian ini tidak sekadar akan melakukan interpretasi teks, tetapi 
juga menangkap makna kontekstual dari teks-teks/bahasa-
bahasa peraturan tersebut.5 Kajian ini juga akan mengeksplor 
nilai-nilai yang terdapat dalam hukum, oleh karenanya kajian 
ini juga sekaligus merupakan kajian fi losofi s.6 
2 Esmi Warassih, Penelitian Socio- legal, Dinamika Sejarah dan Perkem-
bangannya, Disampaikan pada Workshop Pemutahiran Metodologi Penelitian 
Hukum. Bandung, 20 – 21 Maret 2006, hlm. 6.
3 Ronny Hanitijo Soemitro, 1989, Perspektif Sosial dalam Pemahaman 
Masalah-Masalah Hukum, CV. Agung, Semarang, hlm. 1.
4 Johnny Ibrahim, 2005, Teori dan Metodologi Penelitian Hukum Normatif, 
Bayumedia, Malang, hlm. 300-322.
5 Esmi Warassih, Penelitian Socio- legal, Dinamika Sejarah dan Perkem-
bangannya, Disampaikan pada Workshop Pemutahiran Metodologi Penelitian 
Hukum. Bandung, 20 – 21 Maret 2006, hlm. 6.
6 Yusriadi, 2009, Tebaran Pemikiran Kritis Hukum dan Masyarakat, Surya 
Pena Gemilang, Malang, hlm. 17.
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BAB III
PENGGUNAAN HUKUM PIDANA 
SEBAGAI SARANA PENANGGULANGAN 
TINDAK PIDANA DAN DASAR 
TEORETIKNYA
A. Penanggulangan Tindak Pidana
A. 1 Konsep Penanggulangan Tindak Pidana
UNTUK MEMBERIKAN gambaran tentang apa dan bagaimana 
penanggulangan  tindak pidana, berikut dikemukakan 
konsep dasar tentang penanggulangan  tindak pidana. Secara 
sederhana dapat dikemukakan, bahwa penanggulangan 
 tindak pidana hakikatnya adalah suatu upaya untuk 
menanggulangi  tindak pidana, baik sebelum maupun sesudah 
terjadinya  tindak pidana. Dengan demikian, menanggulangi 
 tindak pidana bermakna menanggulangi secara  preventif 
dan menanggulangi secara  represif. Penanggulangan secara 
 preventif dilakukan untuk menghilangkan berbagai akar 
permasalahan yang menjadi penyebab timbulnya kejahatan. 
Upaya ini biasanya dilakukan dengan menggunakan 
sarana di luar hukum pidana ( upaya non penal). Sementara 
penanggulangan secara  represif dilakukan untuk “mengobati” 
gejala terjadinya kejahatan/ tindak pidana. Upaya ini 
dilakukan dengan menggunakan sarana hukum pidana. 
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Meski demikian, sering juga dikatakan, bahwa upaya  represif 
juga merupakan upaya  preventif dalam arti luas.1
Konsepsi di atas seiring dengan konsep yang dibangun 
Hoefnagels yang menyatakan, bahwa secara konseptual, 
penanggulangan  tindak pidana sesungguhnya dapat 
dilakukan melalui beberapa cara, yaitu melalui penerapan 
hukum pidana ( criminal law application), pencegahan tanpa 
pidana ( prevention without  punishment) dan mempengaruhi 
pandangan masyarakat mengenai  tindak pidana dan 
 pemidanaan lewat media massa (infl uencing views of society 
on crime and  punishment/mass media).2 Penanggulangan  tindak 
pidana melalui penerapan hukum pidana ( criminal law 
application) biasanya disebut dengan  upaya penal, sedang 
penanggulangan  tindak pidana tanpa hukum pidana—yang 
dapat dilakukan melalui pencegahan tanpa pidana ( prevention 
without  punishment) dan mempengaruhi pandangan 
masyarakat—mengenai  tindak pidana dan  pemidanaan—
lewat media massa (infl uencing views of society on crime and 
 punishment/mass media)—biasanya disebut sebagai upaya 
non-penal. Dengan demikian, secara umum, penanggulangan 
 tindak pidana dapat dilakukan melalui dua upaya besar, 
yaitu  upaya penal yang menggunakan hukum pidana sebagai 
sarananya dan upaya non-penal yaitu upaya penanggulangan 
 tindak pidana tanpa menggunakan sarana hukum pidana.3
Meskipun menurut konsepsi Hoefnagels penanggulangan 
 tindak pidana dapat ditempuh melalui dua jalur, yaitu jalur 
penal dan non penal, tetapi hingga kini kebijakan yang 
menyatukan dua jalur itu relatif tidak dilakukan. Dalam 
konteks di Indonesia, dua jalur dalam penanggulangan 
 tindak pidana itu justru terkesan dibedakan secara diametral. 
1 Sudarto, 1981, Kapita Selekta Hukum Pidana, hlm. 181, dalam, Barda Nawawi 
Arief, 2008, Kebijakan Hukum Pidana Perkembangan Penyusunan Konsep  KUHP 
Baru, Kencana Prenada Media Group, Jakarta, hlm. 40.
2 G. Peter Hoefnagels, loc., cit.
3 Barda Nawawi Arief, 1996, Bunga Rampai Kebijakan Hukum Pidana, P.T. Citra 
Aditya Bakti, Bandung, hlm. 48-49.
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Kebijakan penanggulangan  tindak pidana yang menyatukan 
 upaya penal dan non penal dalam satu kemasan kebijakan 
belum dilakukan. Penanggulangan  tindak pidana melalui 
sarana hukum pidana hanya melandaskan pada hukum 
negara—yang tidak saja menegasikan peran nilai-nilai 
tradsional ( living law)—tetapi juga menutup kekuasaan lain—
di luar kekuasaan negara—untuk berperan dalam upaya 
penanggulangan  tindak pidana khususnya dalam konteks 
penyelesaian perkara pidana. Cara berhukum yang hanya 
mengandalkan hukum negara ini merupakan cara berhukum 
yang didasarkan pada doktrin  positivisme. Padahal menurut 
Werner Menski, pandangan  positivistik/legalistik—yang 
mengasumsikan hanya hukum negara sebagai satu-satunya 
hukum yang dapat menyelesaikan perselisihan dalam 
masyarakat—merupakan pandangan yang  unsuffi cient dan 
 unsatisfactory.4
A.2 Konsep Penanggulangan Tindak Pidana Melalui Sarana Hukum 
Pidana (Upaya Penal)
Konsep penanggulangan  tindak pidana melalui sarana 
hukum pidana memberikan pengertian, bahwa hukum pidana 
digunakan sebagai sarana penanggulangan  tindak pidana. 
Artinya, dalam menanggulangi  tindak pidana sarana/alat 
yang digunakan adalah sarana/alat yang berupa hukum 
pidana. Dalam konteks ini, hukum pidana yang digunakan 
sebagai sarana/alat untuk menanggulangi  tindak pidana 
meliputi baik hukum pidana materiil maupun  hukum pidana 
formil. Hukum pidana materiil digunakan sebagai dasar 
menentukan patut tidaknya suatu perbuatan yang dianggap 
sebagai perbuatan/ tindak pidana. Penggunaan hukum pidana 
materiil sebagai dasar untuk menentukan patut tidaknya 
suatu perbuatan dianggap sebagai  tindak pidana mengacu 
4 Werner Menski, 2006, Comparative Law in a Global Context The Lgal Systems 
of Asia and Africa, Second edition, Cambridge University Press, Cambridge, UK, 
hlm. 72. Periksa juga: Marcella Elwina S, 2010, Sanksi Verbal: Alternatif Jenis 
Sanksi Pidana Dalam Pembaharuan Hukum Pidana Nasional, Disertasi, Program 
Doktor Ilmu Hukum Universitas Diponegoro, Semarang., hlm. 22.
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pada  universal pribciple, yaitu  legality principle ( asas legalitas). 
Meskipun dalam konteks hukum pidana di Indonesia selama 
ini, yang lebih ditonjolkan—bahkan dianggap satu-satunya—
dasar untuk menentukan patut tidaknya suatu perbuatan 
dianggap sebagai  tindak pidana adalah prinsip/ asas legalitas 
yang bersifat formil. Sebuah pandangan yang—khususnya 
dalam konteks Indonesia—sudah semestinya dikoreksi 
dan diluruskan, mengingat dasar untuk menentukan suatu 
perbuatan dianggap sebagai  tindak pidana sesungguhnya 
bukan hanya prinsip/ asas  legalitas formil, tetapi juga 
prinsip/ asas  legalitas materiil.5 
Pandangan yang menempatkan hukum negara—termasuk 
undang-undang pidana—sebagai satu-satunya instrumen 
untuk penanggulangan  tindak pidana merupakan pandangan 
yang tidak realistis.6 Karena itu menurut Tamanaha, berhukum 
5 Barda Nawawi Arief, 1996, Bunga Rampai Kebijakan Hukum Pidana, Bandung, 
Citra Aditya Bakti, hlm. 88. Periksa juga: Eddy O.S. Hiariej, 2009, Asas Legalitas 
dan Penemuan Hukum dalam Hukum Pidana, Jakarta, Erlangga, hlm. 38; Moh. 
Mahfud MD, 2007, Hukum Tak Kunjung Tegak, Bandung , Citra Aditya Bakti, hlm. 
92. Menurut Mahfud MD, melalui amandemen UUD 1945, yang meniadakan 
penjelasan konsepsi negara hukum Indonesia, kemudian dicantumkan pada 
Pasal 1 ayat (3), yang menyebutkan bahwa Indonesia adalah negara hukum, 
tanpa embel-embel itu, sebenarnya dilakukan dengan sengaja (bukan sekadar 
penyederhanaan semantik) dengan maksud untuk memberi tempat yang lebih 
luas pada pemenuhan rasa keadilan (the rule of law) tanpa dominasi kepastian 
hukum dan formalitas ( rechstaat).
6 Bandingkan: Roeslan Saleh, 1983, Beberapa Aspek Hukum Pidana dalam 
Perspektif, Jakarta, Aksara Baru, hlm. 27-34. Dengan mengutip A.A. G. Peters, 
dikemukakan, bahwa tafsir tradisional yang mengemukakan keharusan dengan 
undang-undang dalam merumuskan  tindak pidana sebagai perwujudan dari 
keinginan untuk mengamankan rakyat terhadap kesewenang-wenangan 
penguasa merupakan tafsiran yang sangat sempit. Berkelindan dengan 
pandangan Roeslan Saleh itu, Satjipto Rahardjo juga mengemukakan: “Salah 
satu cara berhukum yang sangat merisaukan gagasan hukum progresif adalah 
yang secara mutlak berpegangan pada kata-kata atau kalimat dalam teks hukum. 
Cara yang demikian itu merupakan hal yang banyak dilazimkan di kalangan 
komunitas hukum, yaitu yang disebut sebagai menjaga kepastian hukum. 
Hukum adalah teks itu dan tetap seperti itu sebelum diubah oleh legislatif. 
Cara berhukum tersebut hanya melihat sistem hukum sebagai mesin besar 
perundang-undangan yang harus dijalankan. Di sini penegakan hukum mudah 
menjadi masinal, ibarat menjalankan teknologi “tekan tombol”. Para penegak 
hukum, seperti jaksa, hakim, sudah menjadi sekrup-sekrup belaka dari mesin 
yang besar itu. Lihat: Satjipto Rahardjo, Arsenal Hukum Progresif, Jurnal Hukum 
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hanya dengan satu standar—dalam hal ini standar Barat—
tidak dapat dibenarkan.7 Dengan demikian, secara teoretis 
konstruksi pemikiran yang menempatkan hukum negara 
sebagai satu-satunya instrumen dalam penanggulangan 
 tindak pidana tidak dapat dipertahankan. Falsifi kasi Werner 
Menski, demikianpun falsifi kasi Tamanaha atas pandangan 
 positivistik tersebut di atas dapat dipahami, lebih-lebih dalam 
konteks Indonesia di mana pluralitas—tidak saja budaya dan 
agama, tetapi juga etnik—menjadi keniscayaan.
Sementara  hukum pidana formil digunakan sebagai 
dasar untuk menuntut ketika terjadi pelanggaran terhadap 
aturan-aturan yang telah ditentukan hukum pidana materiil. 
Mengikuti pandangan hukum pidana materiil sebagai logika 
hukumnya,  hukum pidana formil juga memperkuat hukum 
negara sebagai satu-satunya hukum yang harus digunakan 
dalam penanggulangan  tindak pidana. Dalam konteks hukum 
pidana materiil juda berlaku prinsip atau  asas legalitas, yang 
menegaskan, bahwa proses atau  prosedur penyelesaian 
perkara pidana hanya sah/ legal manakala didasarkan pada 
hukum acara pidana yang berlaku, yang dalam konteks ini 
adalah Undang-undang Nomor 8 tahun 1981 tentang Kitab 
Undang-undang Hukum Acara Pidana.
Secara konseptual upaya penanggulangan  tindak pidana 
melalui sarana hukum pidana lebih diorientasikan pada upaya 
pasca terjadinya  tindak pidana terjadi. Artinya, penggunaan 
hukum pidana sebagai sarana penanggulangan  tindak pidana 
baru dilakukan manakala telah terjadi  tindak pidana. Secara 
doktrinal, upaya yang demikian lebih dikenal dengan sebutan 
upaya  represif. Sebagai upaya yang bersifat  represif, maka 
penggunaan hukum pidana sebagai sarana penanggulangan 
 tindak pidana ditujukan untuk mengobati gejala/fenomena 
terjadinya kejahatan. Upaya ini sesungguhnya lebih ditujukan 
Progresif Program Doktor Ilmu Hukum Universitas Diponegoro, Semarang, 
Volume 3 Nomor 1, April 2007, hlm. 3. 
7 Rahardjo, Satjipto, 2008, Negara Hukum Yang Membahagiakan Rakyatnya, 
Yogyakarta, Genta Publishing, hlm. 21. 
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pada upaya untuk melakukan pencegahan khusus ( special 
prevention). Meskipun juga diakui, bahwa penggunaan sanksi 
pidana mempunyai efek prevensi umum ( general prevention). 
Efek pencegahan khusus ( special prevention) dari sanksi pidana 
ditujukan agar  pelaku dapat memperbaiki dirinya setelah 
menjalani pidana. Sementara efek pencegahan umum lebih 
diorientasikan pada masyarakat. Artinya, sanksi pidana yang 
dijatuhkan pada  pelaku juga dimaksudkan untuk memberikan 
peringatan kepada masyarakat untuk tidak melakukan hal 
yang sama dengan  pelaku. Dengan adanya peringatan ini 
diharapkan masyarakat akan tercegah untuk melakukan hal 
yang sama dengan  pelaku.
A.3 Konsep Pananggulangan Tindak Pidana Melalui Sarana di Luar 
Hukum Pidana (Upaya Non Penal)
Berbeda dengan konsep penanggulangan  tindak pidana 
melalui sarana hukum pidana yang menggunakan sarana/
alat hukum pidana, upaya penanggulangan  tindak pidana 
di luar hukum pidana tidak menggunakan hukum pidana 
sebagai sarananya. Upaya ini lebih diorientasikan untuk 
menghilangkan faktor penyebab terjadinya  tindak pidana itu 
sendiri. Dengan orientasi yang demikian, maka  upaya non 
penal dilakukan justru sebelum terjadinya  tindak pidana. 
Upaya penanggulangan  tindak pidana ini biasanya disebut 
sebagai upaya  preventif, yaitu upaya untuk mencegah agar 
 tindak pidana tidak terjadi. 
Upaya-upaya yang dilakukan ditujukan untuk meng-
hilangkan faktor-faktor penyebab terjadinya  tindak pidana 
seperti antara lain kebodohan, kemiskinan, rendahnya 
pendidikan, rendahnya pemahaman terhadap agama, mem-
perkecil kesempatan terjadinya  tindak pidana melalui berbagai 
penyuluhan hukum, patroli polisi dan lain sebagainya. 
Dengan demikian,  upaya non penal hakikatnya merupakan 
upaya untuk menghilangkan akar persoalan terjadinya 
 tindak pidana. Jadi yang ditanggulangi adalah faktor akar 
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causa tindak pidananya. Oleh karena itu,  upaya non penal ini 
sesungguhnya merupakan upaya yang sangat strategis. Sebab, 
 upaya non penal dilakukan untuk menjamin tidak terjadinya 
 tindak pidana.
Upaya  preventif ini sesungguhnya berkelindan dengan 
 kebijakan sosial8 yang hakikatnya sebagai upaya untuk 
menghilangkan berbagai penyakit sosial. Di samping itu, 
upaya ini juga berkelindan dengan upaya-upaya untuk 
meningkatkan  kesejahteraan sosial. Dengan kata lain dapat 
dikemukakan, bahwa  upaya non penal dalam penanggulangan 
 tindak pidana sangat erat terkait dengan  kebijakan sosial. 
Upaya penanggulangan  tindak pidana sekaligus juga 
merupakan  kebijakan sosial yang hakikatnya berorientasi 
pada peningkatan  kesejahteraan sosial. Dalam perspektif 
ini, titik taut penanggulangan  tindak pidana dan  kebijakan 
sosial memperlihatkan kesamaan tujuan akhirnya, yaitu 
 kesejahteraan sosial. Asumsi yang dibangunnya adalah, tingkat 
kesejahteraan masyarakat akan berbanding lurus dengan 
tingkat kejahatan. Semakin rendah tingkat kesejahteraan, maka 
semakin tinggi tingkat kejahatan. Demikianpun sebaliknya, 
semakin tinggi tingkat kesejahteraan masyarakat akan semakin 
rendah tingkat kejahatan. Asumsi ini tentu juga dibangun 
atas kesadaran, bahwa ada demikian banyak kejahatan yang 
terjadinya tidak bersebab dari persoalan kesejahteraan. 
Korupsi yang dilakukan oleh pejabat tinggi negara misalnya, 
menjadi contoh paling mudah untuk bahan analisis. Banyak 
pejabat negara yang telah hidup lebih dari sejahtera—
secara ekonomi—tetapi banyak di antara mereka yang tetap 
melakukan  tindak pidana korupsi. Dalam konteks yang lain, 
misalnya dalam  tindak pidana penyalahgunaan narkotika 
juga seringkali tidak bersebab dari persoalan kesejahteraan. 
Meski demikian, asumsi, bahwa kejahatan akan berbanding 
lurus dengan tingkat kesejahteraan masyarakat terasa sulit 
8 Bandingkan: Barda Nawawi Arief, 2005, Pembaharuan Hukum Pidana dalam 
Perspektif Kajian Perbandingan, Citra Aditya Bakti, Bandung, hlm. 3. 
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untuk dibantah. Bahkan asumsi ini cenderung memperoleh 
penguatan secara sosiologis. Karenanya tidak jarang para ahli 
kriminologi mendalilkan, bahwa kesejahteraan ekonomi akan 
menjadi salah satu causa kejahatan.
B. Kemampuan Hukum Pidana sebagai Sarana Penanggulangan 
Tindak Pidana
Terdapat pandangan umum yang keliru tentang 
kemampuan hukum pidana sebagai sarana penanggulangan 
 tindak pidana. Espektasi publik terhadap hukum pidana 
seringkali di luar jangkauan kemampuan hukum pidana. 
Banyak kalangan (awam hukum) yang beranggapan, 
bahwa hukum pidana merupakan sarana “ampuh” untuk 
menanggulangi  tindak pidana. Karenanya kegagalan dalam 
pencegahan kejahatan—baik yang bersifat umum maupun 
khusus—selalu dibebankan dan disalahkan kepada hukum 
pidana. Hukum pidana menjadi “tertuduh” atas berbagai 
kegagalan dalam penanggulangan  tindak pidana. Terlepas 
dari realitas—masih carut marutnya penegakan hukum 
pidana—pandangan yang menempatkan hukum pidana 
sebagai penyebab tunggal kegagalan dalam penanggulangan 
 tindak pidana tentu bukan merupakan pandangan yang dapat 
dipertanggungjawabkan. Sebagai masalah sosial, kegagalan 
dalam penanggulangan  tindak pidana hakikatnya merupakan 
resultan atas berbagai kegagalan dalam kehidupan sosial yang 
sangat kompleks. Kompleksitas persoalannya akan bersiklus 
dalam berbagai persoalan, mulai persoalan ekonomi, politik, 
sosial, budaya dan persoalan hukum. Karena itu, persoalan 
kejahatan sesungguhnya merupakan persoalan sosial yang 
demikian kompleks, sehingga strategi penanggulangannyapun 
tidak cukup hanya mengandalkan hukum pidana. Sinergitas 
kerja di bidang ekonomi, politik, sosial dan hukum sangat 
diharapkan untuk tercapainya penanggulangan  tindak pidana 
yang efektif. Tanpa ada sinergitas dari berbagai unsur yang 
menopangnya, mustahil penanggulangan  tindak pidana akan 
berhasil.
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Kemampuan hukum pidana sebagai sarana penang-
gulangan tindak pidana hakikatnya sangatlah terbatas. Sudarto9 
pernah menyatakan, bahwa penggunaan hukum pidana 
sebagai sarana penanggulangan  tindak pidana hakikatnya 
sebatas penanggulangan suatu gejala (kurieren am symptom) 
dan bukan suatu penyelesaian dengan menghilangkan faktor 
kausanya. Hal yang sama juga dikemukakan Barda Nawawi 
Arief yang menyatakan, bahwa keterbatasan kemampuan 
hukum pidana disebabkan karena sifat dan fungsi hukum 
pidana itu sendiri. Dalam bahasa Barda Nawawi Arief, 
hukum pidana bukanlah obat ( remedium) untuk mengatasi 
sebab-sebab (sumber) penyakit, tetapi sekadar untuk 
mengatasi gejala/akibat dari penyakit. Karena sifatnya yang 
demikian, maka sanksi (hukum) pidana hakikatnya sekadar 
"pengobatan  simtomatik" dan bukan "pengobatan kausatif".10 
Selain sifat esensinya yang sekadar sebagai “pengobatan 
 simtomatik", Nigel Walker juga pernah mengingatkan adanya 
"prinsip-prinsip pembatas" yang sepatutnya harus mendapat 
perhatian dalam menggunakan hukum pidana sebagai sarana 
penanggulangan  tindak pidana yaitu:11
a. jangan menggunakan hukum pidana untuk mencapai
suatu tujuan yang dapat dicapai secara lebih efektif
dengan sarana-sarana lain yang lebih ringan;
b. jangan menggunakan hukum pidana apabila kerugian/
bahaya yang timbul dari pidana lebih besar dari pada
kerugian/bahaya dari perbuatan/ tindak pidana itu
sendiri.
Memperhatikan keterbatasan kemampuan hukum pidana
sebagai sarana penanggulangan  tindak pidana sebagaimana 
telah dipaparkan di atas terbaca secara terang, bahwa 
9 Sudarto, 1983, Hukum Pidana dan Perkembangan Masyarakat, hlm. 35, 
dalam, Barda Nawawi Arief, Batas-batas Kemampuan Hukum Pidana dalam 
Penanggulangan Kejahatan, Jurnal Masalah-masalah Hukum Fakultas Hukum 
Undip, Edisi Khusus, 1997, hlm. 11.
10 Ibid.
11 Ibid., hlm. 13.
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hukum pidana sesungguhnya bukanlah obat “mujarab” 
untuk mengobati  tindak pidana. Realitas ini perlu dipahami 
mengingat, selama ini timbul kesan seolah-olah hukum 
pidana menjadi sarana yang dapat menghapus terjadinya 
 tindak pidana. Bahkan hukum pidana dianggap sebagai 
satu-satunya sarana dalam penanggulangan  tindak pidana. 
Kesan keliru inilah yang juga sering mengakibatkan sikap 
“menyalahkan” hukum pidana ketika ternyata hukum pidana 
tidak mampu memenuhi espektasi publik itu. Keterbatasan 
kemampuan hukum pidana juga mengisyaratkan, bahwa 
hukum pidana tidak dapat bekerja sendiri sebagai sarana 
penanggulangan  tindak pidana. Lebih-lebih manakala 
disadari, bahwa penggunaan hukum pidana sebagai sarana 
penanggulangan  tindak pidana juga menimbulkan dampak 
sosial yang sangat kompleks. Dengan demikian, patut 
menjadi catatan semua pihak terhadap peran hukum pidana 
yang demikian itu. Pilihan terhadap hukum pidana sebagai 
sarana penanggulangan  tindak pidana sesungguhnya bersifat 
dilematis. Di satu sisi harus dipahami, bahwa sebagai sarana 
penanggulangan  tindak pidana, hukum pidana mempunyai 
kemampuan terbatas, tetapi di sisi lain pilihan terhadap 
hukum pidana sebagai sarana penanggulangan  tindak pidana 
masih dianggap sebagai pilihan yang paling rasional.
C. Nilai Tradisional sebagai Basis Pembangunan Hukum Pidana 
Nasional
Hukum hakikatnya adalah nilai. Esensi hukum adalah nilai. 
Karena itu berbicara hukum hakikatnya juga berbicara nilai. 
Hukum hakikatnya merupakan refl eksi atas nilai, dalam hal ini 
adalah nilai-nilai yang menjadi basis sosialnya. Bertolak dari 
logika ini, maka pembangunan hukum nasional—termasuk 
pembangunan hukum pidana—tidak dapat dilepaskan dari 
basis sosialnya. Mengingat, hukum hakikatnya merupakan 
refl eksi atas keinginan masyarakatnya. Hukum hakikatnya 
21
sebagai Sarana Penanggulangan Tindak Pidana
merupakan pantulan dari masyarakatnya.12 Realitas ini 
sesungguhnya ingin menegaskan, bahwa pembangunan 
hukum—termasuk di dalamnya pembangunan hukum 
pidana—tidak dapat dilepaskan dari nilai-nilai yang hidup 
dan berkembang dalam masyarakat sebagai basis sosialnya. 
Mengikuti logika yang demikian, maka pembangunan 
hukum—termasuk pembangunan hukum pidana—menuntut 
dukungan secara sosiologis, dalam pengertian, pembangunan 
hukum itu harus didasarkan pada keinginan dan kehendak 
masyarakat.
Mengingat hakikatnya yang demikian, maka nilai-nilai 
yang hidup dalam masyarakat menjadi urgen dibicarakan 
dalam konteks pembangunan hukum nasional. Salah satu 
realitas yang hingga kini tak terbantahkan adalah, bahwa 
 masyarakat tradisional masih eksis sebagai bagian masyarakat 
Indonesia secara keseluruhan. Karena itu adalah juga menjadi 
hak  konstitusional mereka untuk didengar kehendak dan 
keinginannya khususnya dalam kaitannya dengan pembuatan 
kebijakan hukum negara. Secara  konstitusional, pengakuan 
atas eksistensi  masyarakat tradisional dapat dilihat dalam 
ketentuan Pasal 28I ayat (3) yang secara tegas menyatakan, 
identitas budaya dan hak  masyarakat tradisional dihormati 
selaras dengan perkembangan zaman dan peradaban. Dengan 
demikian, pengakuan—dan kemudian penghormatan—
atas  nilai-nilai tradisional merupakan amanah konstitusi 
sebagai hukum tertinggi di negara ini. Di luar keharusan 
secara  konstitusional tersebut, secara teoretis juga diakui, 
bahwa hukum yang tidak berpangkal pada  nilai-nilai sosial 
masyarakat pendukungnya akan menjadi hukum yang 
berpotensi tidak efektif.
Pengakuan terhadap eksistensi  masyarakat tradisional 
juga tertuang di dalam Rancangan Undang-undang Tentang 
Pengakuan dan Perlindungan Hak Masyarakat Hukum Adat. 
12 Satjipto Rahardjo, 2009, Hukum dan Perilaku Hidup Baik adalah Dasar Hukum 
yang Baik, Jakarta, PT. Kompas Media Nusantara, hlm. 116.
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Beberapa ketentuan dalam rancangan undang-undang itu 
antara lain sebagai berikut:
a. Pasal 18 RUU Pengakuan dan Perlindungan Hak Masyarakat 
Hukum Adat, yang antara lain menegaskan:
1. Masyarakat Hukum Adat berhak menganut dan melak-
sanakan sistem kepercayaan dan  ritual yang diwarisi dari 
leluhurnya. 
2. Masyarakat Hukum Adat berhak untuk melestarikan 
dan mengembangkan tradisi, adat istiadat, serta kebuda-
yaannya. 
3. Masyarakat Hukum Adat memiliki hak untuk menjaga, 
mengendalikan, melindungi, dan mengembangkan 
penge tahuan tradisional serta kekayaan intelektual. 
b. Pasal 20 RUU Pengakuan dan Perlindungan Hak Masyarakat 
Hukum Adat, yang menegaskan:
1. Masyarakat Hukum Adat berhak untuk menjalankan 
hukum dan peradilan adat dalam penyelesaian sengketa 
terkait dengan hak-hak adat dan pelanggaran atas Hukum 
Adat. 
2. Ketentuan mengenai hak untuk menjalankan hukum 
dan peradilan adat sebagaimana dimaksud pada ayat (1) 
diatur dengan Peraturan Pemerintah. 
Selain dalam RUU Pengakuan dan Perlindungan Hak 
Masyarakat Hukum Adat, di dalam Lampiran Undang-
Undang Republik Indonesia Nomor 17 Tahun 2007 Tentang 
Rencana Pembangunan Jangka Panjang Nasional Tahun 
2005 – 2025 khususnya tentang Arah, Tahapan, dan Prioritas 
Pembangunan Jangka Panjang Tahun 2005–2025 Bab IV.1.3 
butir 6 dan 7 secara tegas dikemukakan:
6. Pembangunan hukum dilaksanakan melalui pembaruan 
hukum dengan tetap memerhatikan kemajemukan tatanan 
hukum yang berlaku dan pengaruh globalisasi sebagai 
upaya untuk meningkatkan kepastian dan perlindungan 
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hukum, penegakan hukum dan HAM, kesadaran hukum, 
serta pelayanan hukum yang berintikan keadilan dan 
kebenaran, ketertiban, dan kesejahteraan dalam rangka 
penyelenggaraan negara yang makin tertib dan teratur 
sehingga penyelenggaraan pembangunan nasional akan 
makin lancar.
7. Pembangunan materi hukum diarahkan untuk melanjut-
kan pembaruan produk hukum untuk menggantikan
peraturan perundang-undangan warisan kolonial
yang mencerminkan  nilai-nilai sosial dan kepentingan
masyarakat Indonesia serta mampu mendorong
tumbuhnya kreativitas dan melibatkan masyarakat untuk
mendukung pelaksanaan penyelenggaraan pemerintahan
dan pembangunan nasional yang bersumber pada Pancasila 
dan Undang Undang Dasar Negara Republik Indonesia
Tahun 1945, yang mencakup perencanaan hukum,
pembentukan hukum, penelitian dan pengembangan
hukum. Di sisi lain, perundang-undangan yang baru juga
harus mampu mengisi kekurangan/kekosongan hukum
sebagai pengarah dinamika lingkungan strategis yang
sangat cepat berubah. Perencanaan hukum sebagai bagian 
dari pembangunan materi hukum harus diselenggarakan
dengan memerhatikan berbagai aspek yang memengaruhi, 
baik di dalam masyarakat sendiri maupun dalam
pergaulan masyarakat internasional yang dilakukan
secara terpadu dan meliputi semua bidang pembangunan
sehingga produk hukum yang dihasilkan dapat
memenuhi kebutuhan kehidupan masyarakat, bangsa,
dan negara serta dapat mengantisipasi perkembangan
zaman. Pembentukan hukum diselenggarakan melalui
proses terpadu dan demokratis berdasarkan Pancasila
dan Undang Undang Dasar Negara Republik Indonesia
Tahun 1945, serta sehingga menghasilkan produk hukum
beserta peraturan pelaksanaan yang dapat diaplikasikan
secara efektif dengan didukung oleh penelitian dan
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pengembangan hukum yang didasarkan pada aspirasi dan 
kebutuhan masyarakat. Penelitian dan pengembangan 
hukum diarahkan pada semua aspek kehidupan sehingga 
hukum nasional selalu dapat mengikuti perkembangan 
dan dinamika pembangunan yang sesuai dengan aspirasi 
masyarakat, baik kebutuhan saat ini maupun masa 
depan. Untuk meningkatkan kualitas penelitian dan 
pengembangan hukum diperlukan kerja sama dengan 
berbagai komponen lembaga terkait, baik di dalam 
maupun di luar negeri. 
D. Kecenderungan Global atau Internasional dalam Penang-
gulangan Tindak Pidana
Penggunaan hukum negara—termasuk undang-undang 
pidana—sebagai instrumen dalam penanggulangan  tindak 
pidana—yang secara mapan didukung oleh paham  positivistik—
telah ternyata belum mampu mengatasi berbagai  tindak pidana 
yang terjadi. Seiring dan berkelindan dengan ketidakmampuan 
hukum pidana yang demikian, dalam dekade tahun 60-
an, muncul upaya-upaya masyarakat internasional untuk 
menghidupkan kembali penyelesaian konfl ik berbasis tradisi 
masyarakat. Upaya global ini ditandai dengan maraknya 
gerakan sosial—seperti informal justice movement, the restitution 
movement, the victims’ movement, penal abolition, peacemaking 
criminology, the women’s movement and the growth of interest in 
native justice traditions of indigenous people—sebagai respon 
atas ketidakpuasan terhadap penanggulangan  tindak pidana 
dengan sarana hukum pidana.13 Secara embryonal, berbagai 
gerakan sosial inilah yang kemudian melahirkan gagasan/ide 
 restorative justice. Gagasan/ide  restorative justice setidaknya 
mengusung dua issu global: menolak otoritas negara secara 
 monopolistik dalam penanggulangan  tindak pidana dan 
13 Margarita Zernova, 2007, Restorative Justice: Ideals and Realities, Ashgate 
Publishing Limited, Hampshire, England, hlm. 7-8. Periksa juga: John Braithwaite, 
2002, Restorative Justice & Responsive Regulation, Oxford University Press, Inc., 
Madison Avenue, New York, hlm. 3.
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menggeser orientasi utama dalam penanggulangan  tindak 
pidana dari offender’s oriented ke victim’s oriented. Gerakan 
global ini belum terasa pengaruhnya secara signifi kan dalam 
konteks penanggulangan  tindak pidana di Indonesia. 
Sebagai respon atas keterbatasan dan ketidakmampuan 
hukum pidana dalam menanggulangi  tindak pidana, gagasan 
tentang restorativ justice memberikan alternatif penyelesaian 
terhadap  tindak pidana khususnya dalam memberikan 
perhatian yang seimbang antara  pelaku,  korban dan masyarakat 
dalam proses penyelesaian perkara pidana. Perhatian yang 
setara dari semua pihak yang terlibat dan menerima akibat 
terjadinya  tindak pidana menjadi perhatian utamanya 
sebagaimana dikemukakan salah satu pengusungnya Tony 
F. Marshall yang menyatakan,  restorative justice hakikatnya 
merupakan proses dimana semua pihak yang terlibat dalam 
pelanggaran berkumpul bersama untuk memutuskan secara 
kolektif cara mengatasi akibat pelanggaran dan implikasinya 
di masa mendatang (a process whereby all the parties with a stake 
in a particular offence come together to resolve collectively how to 
deal with the aftermath of the offence and its implications for the 
future).14
Sekiranya diperbandingkan dengan tradisi masyarakat 
Indonesia dalam penyelesaian perkara pidana,15 secara 
hipotetis-teoretis konsepsi keadilan  restoratif Marshall 
tersebut di atas sesungguhnya memiliki kecenderungan 
untuk berkelindan. Proses di mana semua pihak yang 
terlibat dalam konfl ik/pelanggaran dalam konsepsi Marshall 
sangat jelas berkelindan dengan realitas tradisi  masyarakat 
tradisional Indonesia yang cenderung mengutamakan 
pendekatan musyawarah dalam menyelesaikan perselisihan. 
Demikianpun, memutuskan secara kolektif dalam konsepsi 
14 James Dignan, 2005, Understanding Victims and Restorative Justice, Open 
University Press, Maidenhead, Berkshire, England, hlm. 3.




Marshall sesungguhnya juga berkelindan dan dapat bermakna 
substansial sebagai musyawarah. Jalan musyawarah 
dalam tradisi masyarakat Indonesia dengan tujuan untuk 
mengembalikan  keseimbangan sosial juga berkelindan dengan 
prinsip Marshall dalam mengkonsepsi keadilan  restoratif 
yaitu mengatasi akibat pelanggaran dan implikasinya di masa 
mendatang.
Kecenderungan masyarakat internasional dalam meng-
hadapi terjadinya  tindak pidana sebagaimana tersebut di atas 
masih membutuhkan kajian lebih lanjut dalam konteks hukum 
pidana di Indonesia. Persoalan mendasarnya adalah apakah 
pergeseran  paradigma dalam penanggulangan  tindak pidana 
tersebut memiliki titik temu dengan nilai-nilai masyarakat 
Indonesia. Dalam perspektif yang demikian, maka upaya 
untuk memahami sejauhmana  nilai-nilai tradisional Indonesia 
mendukung dan berkelindan dengan kecenderungan inter-
nasional tersebut menjadi hal yang penting untuk dikaji. 
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BAB IV
KONSEP PENANGGULANGAN TINDAK 
PIDANA DENGAN SARANA HUKUM 
PIDANA EXISTING
A. Konstruksi Hukum Pidana Materiil yang Menjadi Landasan 
Yuridis Penanggulangan Tindak Pidana Melalui Sarana 
Hukum Pidana
SECARA MATERIIL penanggulangan  tindak pidana melalui 
sarana hukum pidana didasarkan pada ketentuan Pasal 1 (1) 
 KUHP yang secara tegas menyatakan, “Tiada suatu perbuatan 
dapat dipidana kecuali atas kekuatan aturan pidana dalam 
perundang-undangan yang telah ada sebelum perbuatan 
dilakukan”. Dalam pandangan  positivistik—yang hingga kini 
masih mendominasi dan menghegemoni—bagian terbesar 
penegak hukum, penanggulangan  tindak pidana melalui 
sarana hukum pidana hanya dapat dilakukan manakala 
ada undang-undang yang telah mengaturnya—baik dalam 
menentukan sifat melawan hukumnya perbuatan—maupun 
dalam menentukan sanksi pidananya. Menurut Schaffmeister, 
Keijzer dan Sutorius1, konstruksi hukum Pasal 1 (1)  KUHP—
yang populer dengan sebutan  asas legalitas—sesungguhnya 
1 J. E Sahetapy, (ed.), 1995, Hukum Pidana, Liberty, Yogyakarta, hlm. 6-7 
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merupakan penegasan, bahwa penanggulangan  tindak pidana 
melalui sarana hukum pidana didasarkan pada pembatasan-
pembatasan seperti berikut:
1. Tidak dapat dipidana hanya berdasarkan kebiasaan
2. Tidak boleh ada perumusan delik yang kurang jelas 
(syarat  lex certa)
3. Tidak ada pidana lain kecuali yang ditentuakan undang-
undang
4. Penuntutan pidana hanya menurut cara yang ditentukan 
undang-undang
Melalui prinsip/ asas legalitas inilah dominasi dan 
hegemoni  positivisme hukum ditancapkan dalam hukum 
pidana. Prinsip legalitas dalam Pasal 1 (1) memberikan 
penegasan, bahwa undang-undang sebagai produk kekuasaan 
negara menjadi satu-satunya ukuran untuk menentukan 
ada tidaknya perbuatan yang bersifat  melawan hukum. 
Karenanya, ketentuan Pasal 1 (1)  KUHP tidak membuka 
ruang  pemidanaan yang hanya didasarkan pada kebiasaan 
( nilai-nilai tradisional). Pidana harus dijatuhkan atas perintah 
undang-undang yang jelas (memenuhi prinsip  lex certa) dan 
menurut  prosedur yang telah ditentukan dalam undang-
undang. Melalui berbagai prinsip yang ditentukan dalam Pasal 
1 (1)  KUHP tersebut, sesungguhnya ingin ditonjolkan hukum 
yang dapat menjamin adanya kepastian hukum. Mengingat 
dalam pandangan  positivisme, kepastian hukum merupakan 
tujuan utama yang ingin dicapainya.
Memperhatikan esensinya yang demikian, maka penang-
gulangan  tindak pidana melalui sarana hukum pidana hanya 
dipahami sebagai upaya melalui hukum negara, yaitu undang-
undang pidana—termasuk yang mengatur hukum pidana 
materiil—dengan menegasikan norma hukum lain yang tidak 
tertulis. Mekanisme  peradilan pidana—yang bertumpu pada 
undang-undang pidana—menjadi satu-satunya mekanisme 
yang diakui dalam proses penyelesaian perkara pidana.
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Secara materiil, konsep penanggulangan  tindak pidana 
dengan sarana hukum pidana yang ada sekarang dipahami 
secara sempit. Penanggulangan  tindak pidana yang dilakukan 
hanya bertumpu pada prinsip-prinsip yang ditentukan dalam 
 KUHP khususnya ketentuan Pasal 1 ayat (1). Ketentuan Pasal 
1 (1)  KUHP sesungguhnya merupakan penegasan, bahwa 
sarana di luar undang-undang pidana tidak dapat digunakan 
sebagai dasar penanggulangan  tindak pidana melalui sarana 
hukum pidana. Konsep penanggulangan  tindak pidana 
 existing cenderung menutup kontribusi nilai-nilai yang hidup 
dalam masyarakat dalam penyelesaian perkara pidana.
B. Konstruksi Hukum Pidana Formil yang Menjadi Landasan 
Yuridis Penanggulangan Tindak Pidana Melalui Sarana 
Hukum Pidana
Berkelindan dengan pemikiran yang dibangun hukum 
pidana materiil, maka hukum acara pidana—sebagai norma 
untuk menegakkan hukum pidana materiil—berkelindan 
prinsip-prinsipnya dengan hukum pidana materiil. Berdasar-
kan prinsip-prinsip yang dibangun ketentuan Pasal 1 (1) 
 KUHP—di mana pidana hanya dapat dijatuhkan berdasarkan 
 prosedur yang ditentukan dalam undang-undang—maka 
lahirlah Undang-undang Nomor 8 tahun 1981 tentang Kitab 
Undang-undang Hukum Acara Pidana ( KUHAP). Undang-
undang Nomor 8 tahun 1981 merupakan landasan  yuridis 
 prosedur  pemidanaan. Dengan demikian, maka semua 
perkara pidana hanya dapat diselesaikan menurut  prosedur 
yang ditentukan dalam Undang-undang Nomor 8 tahun 1981. 
Penegasan demikian dapat dilihat secara jelas dalam ketentuan 
Pasal 284  KUHAP yang menyatakan:
1. Terhadap perkara yang ada sebelum undang-undang ini 
(maksudnya UU No. 8 tahun 1981, pen.) diundangkan, 




2. Dalam waktu dua tahun setelah undang-undang ini 
diundangkan, maka terhadap semua perkara diberlakukan 
ketentuan undang-undang ini, dengan pengecuaian untuk 
sementara mengenai ketentuan khusus acara pidana 
sebagaimana tersebut pada undang-undang tertentu, 
sampai ada perubahan dan atau dinyatakan tidak berlaku 
lagi.
Sekiranya dirujuk ketentuan dalam  KUHAP, maka secara 
umum mekanisme penanggulangan  tindak pidana—baca: 
penyelesaian perkara pidana)—dilakukan melalui beberapa 
tahap, yaitu tahap penyelidikan/penyidikan yang dilakukan 
oleh Kepolisian Negara Republik Indonesia, tahap penuntutan 
yang dilakukan oleh Kejaksaan Republik Indonesia dan 
tahap pemeriksaan di muka pengadilan. Secara institusional, 
 penyelidik adalah setiap pejabat polisi negara Republik 
Indonesia sebagaimana ketentuan Pasal 4  KUHAP. Sementara 
 penyidik adalah pejabat polisi negara Republik Indonesia, 
sebagaimana ketentuan Pasal 6 (1) huruf a dan pejabat 
 pegawai negeri sipil tertentu yang diberi wewenang khusus 
oleh undang-undang sebagaimana ketentuan Pasal 6 (1) 
huruf b. Penuntut umum adalah jaksa yang diberi wewenang 
oleh undang-undang ini untuk melakukan penuntutan dan 
melaksanakan penetapan hakim sebagaimana ketentuan Pasal 
13  KUHAP.
Memeprhatikan tahapan penyelesaian perkara pidana 
sebagaimana tersebut di atas, terbaca secara jelas, bahwa 
 KUHAP tidak memberi ruang untuk dapat digunakannya 
mekanisme di luar undang-undang dalam penyelesaian 
perkara pidana, termasuk penyelesaian perkara oleh para pihak 
yang berperkara yang didasarkan pada  nilai-nilai tradisional, 
misalnya perdamaian antara para pihak yang didasarkan 
pada kebiasaan atau kearifan masyarakat setempat. Dengan 
demikian, maka penanggulangan  tindak pidana melalui 
sarana hukum pidana hanya memberikan otoritas pada negara 
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sebagai satu-satunya institusi yang memegang otoritas dalam 
penyelesaian perkara pidana.
Sebagaimana di muka telah dikemukakan, bahwa 
penanggulangan  tindak pidana secara umum dapat dilakukan 
dengan menggunakan sarana hukum pidana dan sarana di luar 
hukum pidana. Penanggulangan  tindak pidana dengan sarana 
hukum pidana mengacu pada mekanisme yang ditentukan 
dalam Undang-undang Nomor 8 tahun 1981 tentang Kitab 
Undang-undang Hukum Acara Pidana. Undang-undang 
Nomor 8 tahun 1981 tentang Kitab Undang-undang Hukum 
Acara Pidana merupakan landasan  yuridis penanggulangan 
 tindak pidana dengan sarana hukum pidana. Melalui undang-
undang ini, penanggulangan  tindak pidana dengan sarana 
hukum pidana dikonstruksi sebagai upaya melalui proses 
penyidikan, penuntutan, pemeriksaan di muka sidang 
pengadilan dan pelaksanaan pidana di lembaga pelaksana 
pidana (lembaga pemasyarakatan). 
Berdasarkan konstruksi yang dibangun Kitab Undang-
undang Hukum Acara Pidana di atas terbaca secara terang, 
bahwa  hukum pidana formil—khususnya melalui Undang-
undang Nomor 8 tahun 1981—tidak memberi ruang pada 
mekanisme di luar hukum pidana. Proses  peradilan pidana 
merupakan satu-satunya mekanisme yang sah dalam 
penyelesaian perkara pidana. Dengan demikian, maka secara 
konseptual telah terjadi pereduksian konsep penanggulangan 
 tindak pidana khususnya sebagai akibat adanya  KUHP dan 
 KUHAP yang membatasi konsepsi penanggulangan  tindak 
pidana sebatas penanggulangan yang didasarkan pada 
penerapan hukum pidana.
Selain timbulnya dampak negatif dalam penggunaannya, 
keterbatasan kemampuan hukum pidana sebagai sarana 
penanggulangan kejahatan juga menjadi persoalan, mengingat 
sebagai sarana penanggulangan kejahatan hukum pidana 
lebih mencerminkan sifatnya sebagai “kurieren am sympton” 
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(pengobatan simptomatik) dari pada “pengobatan kausatif”.2 
Menurut Barda Nawawi Arief, hukum pidana sebagai sarana 
penanggulangan kejahatan lebih bersifat “ represif”, yaitu 
pemberantasan/penumpasan sesudah kejahtan terjadi. 
Dengan demikian, maka hukum pidana hakikatnya lebih 
menitik beratkan penanganan setelah terjadinya  tindak 
pidana. Padahal upaya penanggulangan kejahatan yang 
bersifat “ preventif” yang menitikberatkan pada usaha untuk 
menghilangkan lingkungan tumbuh suburnya kejahatan 
merupakan langkah yang paling strategis dalam konteks 
 kebijakan kriminal.3
Secara umum, kemampuan hukum pidana sebagai sarana 
penanggulangan  tindak pidana pada hakikatnya sangatlah 
terbatas. Keterbatasan hukum pidana sebagai sarana penang-
gulangan  tindak pidana telah banyak dikemukakan oleh para 
ahli hukum. Donald R. Taft dan Ralph W. England misalnya 
pernah menyatakan, bahwa efektifi tas hukum pidana tidak 
dapat diukur secara akurat. Hukum hanyalah merupakan 
salah satu sarana  kontrol sosial. Kebiasaan, keyakinan 
agama, dukungan dan pencelaan kelompok, penekanan dari 
kelompok-kelompok interest dan pengaruh dari pendapat 
umum merupakan sarana-sarana yang lebih efi sien dalam 
mengatur tingkah laku manusia dari pada sanksi hukum.4
Dengan nada yang sama Sudarto juga menyatakan, bahwa 
penggunaan hukum pidana (sebagai sarana penanggulangan 
2 Paulus Hadisuprapto, 2002, Pemberian Malu Reintegratif Sebagai Sarana Non 
Penal Penanggulangan Perilaku Delinkuensi Anak (Studi Kasus di Semarang dan 
Surakarta), Disertasi, Program Doktor Ilmu Hukum Universitas Diponegoro, 
Semarang. hlm. 6.
3 Barda Nawawi Arief, 1998, Beberapa Aspek Kebijakan Penegakan dan 
Pengembangan Hukum Pidana, Citra Aditya Bakti, Bandung, hlm. 49.
4 Barda Nawawi Arief, Batas-batas Kemampuan Hukum Pidana dalam 
Penanggulangan Kejahatan, Jurnal Masalah-masalah Hukum Fakultas Hukum 
Undip, Edisi Khusus, 1997, hlm. 10.
Sudarto, 1983, Hukum Pidana dan Perkembangan Masyarakat, hlm. 35, 
dalam, Barda Nawawi Arief, Batas-batas Kemampuan Hukum Pidana dalam 
Penanggulangan Kejahatan, Jurnal Masalah-masalah Hukum Fakultas Hukum 
Undip, Edisi Khusus, 1997, hlm. 11.
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 tindak pidana, pen.) merupakan penanggulangan sesuatu 
gejala ("kurieren am symptom") dan bukan suatu penyelesaian 
dengan menghilangkan sebab-sebabnya.5 Dengan demikian, 
menurut Barda Nawawi Arief,6 keterbatasan kemampuan 
hukum pidana selama ini juga disebabkan oleh sifat/hakikat 
dan fungsi hukum pidana itu sendiri. Sanksi (hukum) pidana 
selama ini bukanlah obat ( remedium) untuk mengatasi sebab-
sebab (sumber) penyakit, tetapi sekadar untuk mengatasi 
gejala/akibat dari penyakit. Dengan kata lain, sanksi (hukum) 
pidana bukanlah merupakan "pengobatan kausatif" tetapi 
hanya sekadar "pengobatan symtomatik".
Di luar berbagai pendapat di atas, Nigel Walker juga 
pernah mengingatkan adanya "prinsip-prinsip pembatas" yang 
sepatutnya harus mendapat perhatian dalam menggunakan 
hukum pidana sebagai sarana penanggulangan  tindak pidana 
antara lain:7
a. jangan menggunakan hukum pidana untuk mencapai 
suatu tujuan yang dapat dicapai secara lebih efektif dengan 
sarana-sarana lain yang lebih ringan;
b. jangan menggunakan hukum pidana apabila kerugian/
bahaya yang timbul dari pidana lebih besar dari pada 
kerugian/bahaya dari perbuatan/tindakan pidana itu 
sendiri.
Apa yang dikemukakan oleh berbagai pakar hukum 
pidana di atas hakikatnya mengingatkan, bahwa penggunaan 
hukum pidana sebagai sarana penanggulangan  tindak pidana 
mempunyai kelemahan yang cukup serius. Sebab efektifi tasnya 
tidak dapat diukur secara akurat. Dengan demikian sebagai 
sarana/alat yang digunakan untuk menanggulangi  tindak 
pidana, hukum pidana masih diragukan efektifi tasnya. 
5 Sudarto, 1983, Hukum Pidana dan Perkembangan Masyarakat, hlm. 35, 
dalam, Barda Nawawi Arief, Batas-batas Kemampuan Hukum Pidana dalam 
Penanggulangan Kejahatan, Jurnal Masalah-masalah Hukum Fakultas Hukum 
Undip, Edisi Khusus, 1997, hlm. 11.
6 Ibid.
7 Ibid., hlm. 13.
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Karena nya kecenderungan menggunakan hukum pidana 
sebagai satu-satunya cara untuk menanggulangi  tindak 
pidana, membawa resiko yang serius. Karenanya ketika pilihan 
jatuh pada hukum pidana sebagai sarana penanggulangannya 
harus diminimalisir resiko yang potensial terjadi. 
Dalam konteks kebiajakan kriminal, penanggulangan 
kejahatan yang dilakukan melalui mekanisme  peradilan 
pidana menjadi alternatif yang paling sering dipilih aparat 
penegak hukum. Padahal penggunaan hukum pidana sebagai 
sarana penanggulangan  tindak pidana mengandung persoalan 
yang dilematis. Di satu sisi, penggunaan hukum pidana—
melalui proses  peradilan pidana—menjadi salah satu usaha 
rasional dari masyarakat dalam menanggulangi kejahatan,8 
tetapi di sisi lain dampak negatif yang ditimbulkan demikian 
kompleks. Sistem  peradilan pidana mulai tingkat penyidikan 
di kepolisian, penuntutan di kejaksaan, pemeriksaan di 
muka pengadilan dan kemudian di lembaga pemasyarakatan 
ternyata telah menimbulkan dampak negatif yang demikian 
kompleks. Panjangnya “ birokrasi”  peradilan pidana telah 
“mengantarkan”  pelaku  tindak pidana yang terlibat dalam 
proses  peradilan pidana “menikmati” penderitaan fi sik dan 
mental di semua tingkatan pemeriksaan.
Penggunaan hukum pidana sebagai sarana penanggulangan 
 tindak pidana meskipun hingga kini tetap dianggap sebagai 
respon  yuridis yang “praktis” dan “ legal” dalam mereaksi 
terjadinya kejahatan—mengingat hukum tidak memberikan 
“ruang” bagi masyarakat untuk melakukan “balas dendam” 
terhadap  pelaku kejahatan—tetapi penggunaannya seringkali 
menimbulkan problem  yuridis dan sosiologis yang sangat 
kompleks. Ironisnya, penggunaan hukum pidana sebagai 
sarana penanggulangan tindak sampai sekarang tetap 
dianggap sebagai “jalan” terbaik dalam menanggulangi 
8 Paulus Hadisuprapto, 2002, Pemberian Malu Reintegratif Sebagai Sarana Non 
Penal Penanggulangan Perilaku Delinkuensi Anak (Studi Kasus di Semarang dan 
Surakarta), op.cit., hlm. 4.
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 tindak pidana. Padahal berbagai studi menunjukkan, bahwa 
penggunaan hukum pidana sebagai sarana penanggulangan 
kejahatan cenderung menimbulkan dampak negatif. 
Dampak negatif yang ditimbulkan akibat penggunaan 
hukum pidana tidak dapat dihindarkan, karena keterlibatan 
 pelaku dalam proses peradilan (pidana, pen.) sebenarnya 
telah mengalami proses  stigmatisasi.9 Selain itu, penggunaan 
hukum pidana sebagai sarana penanggulangan kejahatan 
juga menimbulkan dampak negatif berupa  dehumanisasi 
dan  prisonisasi yang justru bersifat  kriminogen. Mengingat 
berbagai dampak negatif penggunaan hukum pidana 
sebagai sarana penanggulangan  tindak pidana di satu sisi 
dan keterbatasan kemampuan hukum pidana sebagai sarana 
penanggulangan kejahatan di sisi yang lain, maka dipandang 
perlu ada upaya untuk sejauh mungkin menghindarkan 
proses  peradilan pidana. Penggunaan hukum pidana sebagai 
sarana penanggulangan  tindak pidana harus ditempatkan 
sebagai alternatif terakhir ( ultimum remidium) yaitu manakala 
upaya di luar hukum pidana tidak dapat lagi digunakan. 
Tanpa mengurangi arti penting kehadirannya dalam 
penanggulangan  tindak pidana, hukum pidana yang sekarang 
berlaku—baik  hukum pidana formil maupun hukum pidana 
materiil—tidak memberikan ruang bagi penyelesaian perkara 
pidana yang didasarkan pada  nilai-nilai tradisional. Artinya, 
penanggulangan  tindak pidana melalui sarana hukum pidana 
belum berbasis pada  nilai-nilai tradisional. Penanggulangan 
 tindak pidana melalui sarana hukum pidana hanya 
memberikan otoritas pada kekuasaan negara sebagai institusi 
yang memegang otoritas dalam penyelesaian perkara pidana. 
Dengan demikian, konsep penanggulangan  tindak pidana 
yang ada sekarang hanya didasarkan pada hukum negara, 
yaitu undang-undang.
9 Paulus Hadisuprapto, 1997, Juvenile Delinquency Pemahaman dan 
Penanggulangannya, Citra Aditya Bakti, Bandung, hlm. 111.
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Sekiranya diruntut akar teoretiknya, maka cara pandang 
yang hanya menempatkan hukum negara sebagai satu-
satunya hukum dalam masyarakat bersumber dari cara 
pandang  positivisme. Hukum hanya dimaknai sebagai 
perintah negara/penguasa. Konsepsinya tentang hukum 
sebagai perintah (negara/penguasa)—yang mewujud dalam 
bentuk undang-undang—merupakan upayanya mereduksi 
kekuatan lain di luar negara sebagai pemegang otoritas 
membuat hukum (undang-undang). Implikasinya,  positivisme 
hukum tidak memberi ruang pada berlakunya  nilai-nilai 
tradisional ( living law) dalam kerangka sistem hukum negara/
sistem hukum nasional. Positivisme hukum hanya melihat 
hukum sebagai teks positif, sementara realitas simboliknya 
telah dihilangkan. Hukum menjadi wilayah  isoterik, terlepas 
dari konteks sosialnya. Basis pemikiran  positivisme hukum 
ini menimbulkan pragmatisme tekstual dalam penegakan 
hukum. Penegakan hukum lebih terasa sebagai ”arena” 




PENANGGULANGAN TINDAK PIDANA 
DENGAN SARANA HUKUM PIDANA 
EXISTING
A. Beberapa Kelemahan Penanggulangan Tindak Pidana dengan 
Sarana Hukum Pidana
TERDAPAT SEJUMLAH kelemahan mendasar penanggulangan 
 tindak pidana dengan sarana hukum pidana yang ada sekarang. 
Pertama, mengingat sifatnya sebagai penanggulangan suatu 
gejala (kurieren am symptom), penanggulangan  tindak pidana 
melalui sarana hukum pidana hakikatnya hanya mengobati 
gejala suatu  tindak pidana setelah  tindak pidana itu terjadi. 
Penanggulangan  tindak pidana melalui sarana hukum pidana 
bukan suatu penyelesaian dengan menghilangkan faktor 
kausanya. Dalam bahasa Barda Nawawi Arief, hukum pidana 
bukanlah obat ( remedium) untuk mengatasi sebab-sebab 
(sumber) penyakit, tetapi sekadar untuk mengatasi gejala/
akibat dari penyakit. Karena sifatnya yang demikian, maka 
sanksi (hukum) pidana hakikatnya sekadar "pengobatan 
symtomatik" dan bukan "pengobatan kausatif".1 Kedua, dampak 
1 Barda Nawawi Arief, 1996, op., cit., hlm. 11.
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negatifnya yang demikian kompleks—seperti  stigmatisasi, 
 dehumanisasi dan  prisonisasi—menjadi problem sosial yang 
tidak mudah mengatasinya. Stigmatisasi terkait dengan 
kesadaran hukum masyarakat. Begitupun  dehumanisasi 
menuntut kesadaran hukum masyarakat untuk menerima 
 pelaku  tindak pidana pasca menjalani pidana. Sementara 
 prisonisasi menuntut sarana dan prasarana yang memadai 
dari lembaga pelaksana pidana, di samping membutuhkan 
pengawasan yang cukup dari lembaga pelaksana pidana.
Di samping berbagai kelemahan mendasar tersebut di atas, 
penanggulangan  tindak pidana dengan sarana hukum pidana 
yang ada sekarang—yang melandaskan pada  paradigma 
 positivisme—mempunyai kelemahan sebagai berikut. 
Pertama,  positivisme hukum yang membangun asumsi, 
bahwa hukum harus dipisahkan dengan moral menjadi 
kelemahannya yang paling mendasar. Dalam pandangan 
 positivisme, hukum harus dibersihkan dari anasir-anasir 
non hukum, termasuk moral. Tidak ada kebutuhan untuk 
menghubungkan hukum dengan moral (cetak miring dari penulis), 
hukum sebagaimana diundangkan, ditetapkan, positif, 
harus senantiasa dipisahkan dari hukum yang seharusnya 
diciptakan, yang diinginkan.2 Asumsi ini telah menggeser 
cita hukum yang sesungguhnya, yaitu keadilan. Keadilan 
dalam penegakan hukum tidak dipahami sebagai cita utama, 
tetapi menjadi cita berikutnya setelah kepastian hukum. 
Kedua,  positivisme hukum yang membangun asumsi, bahwa 
wilayah hukum hanya merupakan wilayah empirisme dan 
rasionalisme—sehingga karenanya hukum hanya dipahami 
sebagai  rules and logic, hukum hanya dilihat sebagai tatanan 
logis-rasional—telah mengakibatkan penanggulangan  tindak 
pidana melalui sarana hukum pidana lebih mengutamakan 
pertimbangan rasional ketimbang moral. Sehingga hukum 
2 Teguh Prasetya dan Abdul Hlm.im Barkatullah, 2009, Ilmu Hukum dan Filsafat 
Hukum Studi Pemikiran Ahli Hukum Sepanjang Zaman, Pustaka Pelajar, 
Yogyakarta, hlm.. 97-98.
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sebagai ilmu yang sarat nilai dan makna simbolik menjadi 
ilmu yang kering dari nilai-nilai moral khususnya keadilan.
Konsep penanggulangan  tindak pidana dengan sarana 
hukum pidana yang ada sekarang dipahami secara sempit, 
yaitu penanggulangan  tindak pidana yang dilakukan 
berdasarkan  prosedur dan tata cara sebagaimana ditentukan 
dalam  KUHP—khususnya ketentuan Pasal 1 ayat (1)—
dan  KUHAP. Atas rujukan dua undang-undang tersebut, 
penanggulangan  tindak pidana dikonsepsi sebagai proses 
 pemidanaan yang dimulai dari proses penyidikan, proses 
penuntutan, proses pemeriksaan di muka pengadilan dan 
proses menjalani pidana. Konsep penanggulangan  tindak 
pidana  existing cenderung menutup kontribusi nilai-nilai yang 
hidup dalam masyarakat dalam penyelesaian perkara pidana. 
Konsep penanggulangan  tindak pidana melalui sarana 
hukum pidana yang ada sekarang berimplikasi terhadap 
cara penanggulangan  tindak pidana yang sangat rigid dan 
kaku. Konsep penanggulangan  tindak pidana eksisting 
menimbulkan implikasi terjadinya ketidakadilan dalam 
masyarakat. Tertutupnya peran serta  korban dan masyarakat 
dalam proses penyelesaian perkara pidana berpotensi 
menempatkan mekanisme  peradilan pidana sebagai 
mekanisme yang hanya mengutamakan  prosedur ketimbang 
keadilan. Kelemahan mendasar penanggulangan  tindak 
pidana dengan sarana hukum pidana eksisting adalah terbuka 
lebar timbulnya berbagai dampak negatif yang kompleks—
seperti  stigmatisasi,  dehumanisasi, dan  prisonisasi—di 
samping kecenderungannya yang lebih mempertimbangkan 
kepastian hukum daripada keadilan. Penggunaan  nilai-nilai 
tradisional dalam penanggulangan  tindak pidana dengan 
sarana hukum pidana memperoleh justifi kasi secara  yuridis—
baik melalui instrumen nasional dan internasional—maupun 
secara sosiologis, dengan masih eksisnya berbagai tradisi 
masyarakat yang masih dipertahankan berlakunya.
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B. Dasar Pembenar Diadopsinya Nilai-nilai Tradisional dalam 
Penanggulangan Tindak Pidana dengan Sarana Hukum 
Pidana 
Sebagaimana telah dikemukakan di muka, bahwa peng-
gunaan  nilai-nilai tradisional sebagai basis sosial pembangunan 
hukum memperoleh justifi kasi dari konstitusi. Artinya, 
secara  konstitusional penggunaan  nilai-nilai tradisional 
dalam penanggulangan  tindak pidana melalui sarana hukum 
pidana bersifat  konstitusional. Ketentuan Pasal 28I ayat (3) 
UUD NRI memberikan penegasan yang demikian. Dengan 
demikian dapat dikemukakan, bahwa penggunaan  nilai-nilai 
tradisional—khususnya dalam penanggulangan  tindak pidana 
dengan sarana hukum pidana—memperoleh pembenaran 
secara  yuridis. Dalam konteks global—mengingat adanya 
tuntutan adaptif hukum pidana nasional—justifi kasi atas 
penggunaan  nilai-nilai tradisional dalam penanggulangan 
 tindak pidana juga telah dikukuhkan oleh instrumen 
internasional. Penggunaan  nilai-nilai tradisional sebagai 
basis penanggulangan  tindak pidana memperoleh landasan 
pembenar secara internasional sebagaimana secara eksplisit 
tertuang di dalam salah satu resolusi Konggres Perserikatan 
Bangsa-Bangsa ke-9/1995 tentang “The Prevention of Crime 
and the Treatment of Offenders” (dokumen A/CONF. 169/16). 
Resolusi PBB ini memberikan penguatan atas penggunaan 
 nilai-nilai tradisional sebagai basis dalam penanggulangan 
 tindak pidana khususnya yang menggunakan sarana hukum 
pidana. Secara tegas resolusi ini menegaskan, bahwa setiap 
negara anggota PBB diserukan untuk melakukan kerjasama 
yang lebih intensif untuk konsolidasi dan koordinasi, 
menetapkan kebijakan, program, rencana dan mekanisme 
yang integral dengan memperhatikan tradisi masyarakat dan 
nilai- nilai agama serta memperhatikan norma dan standar 
Perserikatan Bangsa-Bangsa dalam pencegahan kejahatan.3
3 Dokumen A/CONF.169/16, Nineth United Nations Congress On the Prevention 
of Crime and the Treatment of Offenders (Resolutions Adopted by the Congress), 
Cairo, Egypt, 29 April – 8 May 1995, hlm. 6.
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Selain memperoleh pembenaran secara  yuridis, peng gunaan 
 nilai-nilai tradisional juga memperoleh pembenaran secara 
sosiologis di mana dalam kehidupan masyarakat penggunaan 
 nilai-nilai tradisional sebagai basis penanggulangan  tindak 
pidana masih demikian eksis. Artinya, secara empiris,  nilai-
nilai tradisional masih menjadi bagian tak terpisahkan dalam 
kehidupan   masyarakat,   termasuk   dalam  kehidupan  ber-
hukum. Hasil penelitian yang dilakukan terhadap tradisi 
masyarakat Tengger di desa Ngadas Kecamatan Poncokusumo 
Kabupaten Malang misalnya menunjukkan, bahwa masyarakat 
masih memegang teguh nilai-nilai tradsional—seperti 
kebiasaan, adat istiadat—dalam menyelesaikan berbagai 
persoalan hukum. Kebiasaan dan adat istiadat—yang diyakini 
sebagai peninggalan kearifan para leluhur—masih menjadi 
acuan utama dalam menyelesaikan berbagai perselisihan 
yang terjadi di masyarakat.4 Kepatuhan masyarakat suku 
Tengger terhadap  nilai-nilai tradisional dalam kehidupan 
bermasyarakat membuktikan, bahwa dalam konteks masya-
rakat,  nilai-nilai tradisional masih menunjukkan eksistensinya 
sebagai pranata sosial. Dalam banyak kasus, bahkan pranata 
sosial yang berbasis pada  nilai-nilai tradisional tersebut 
justru lebih dipatuhi dari pada hukum negara sebagaimana 
dikemukakan Pak Mulyadi Bromo Putra salah satu tokoh 
masyarakat suku Tengger sebagai berikut:5
“Tiang Tengger mboten wantun mendhet gadane tiang liyo 
niku mergane kathah tempat sing disakralaken. Nek mendhet 
tiange niku sakit. Dadi ngaten, le aja njukuk barange ika ya ora 
ilok. Ngomong ora ilok niku mpun gawat. Ngomong ora ilok 
niku mpun dados kepercayaane tiang Tengger, nek dilanggar 
piambake kenek sanksi kalih tempat sing disakralaken…….
hukum nasional, hukum pidana nul puthul, ngertine nggih 
ora ilok………………”. (Orang Tengger tidak mau mengambil 
4 Wawancara dengan tokoh masyarakat Tengger Pak Mulyadi Bromo Putra 
pada hari Minggu tanggal 14 September 2014 di Desa Ngadas Kabupaten 
Poncokusumo Kabupaten Malang.
5 Wawancara dengan tokoh masyarakat Tengger Pak Mulyadi Bromo Putra 




kepunyaan orang lain itu karena banyak tempat yang 
disakralkan. Kalau mengambil orangnya sakit. Jadi begini, le 
(sebutan untuk anak laki-laki) jangan mengambil barang itu 
ya “ora ilok” (tidak boleh). Berkata “ora ilok” itu sudah gawat. 
Berkata “ora ilok” itu sudah jadi kepercayaan orang Tengger, 
kalau dilanggar yang bersangkutan terkena sanksi dari tempat 
yang disakralkan………………….hukum nasional, hukum pidana 
tidak tahu sama sekali, tahunya ya cuma “ora ilok………..”.6
Data penelitian di atas sesungguhnya memberikan 
pemahaman, bahwa  nilai-nilai tradisional—dalam hal ini 
adalah tradisi, adat dan kebiasaan—masyarakat Tengger 
masih diyakini oleh komunitasnya. Nilai-nilai tradisional 
dalam banyak kasus justru menjadi nilai utama yang dijadikan 
acuan dalam kehidupan. Masyarakat Tengger masih meyakini 
keharusan adanya “keseimbangan” antara dunia lahir—dalam 
hal ini adalah perilaku, tutr kata, tindak tanduk masyarakat—
dengan dunia gaib. Ketidakseimbangan hubungan antara 
dunia lahir dan dunia gaib dapat menimbulkan berbagai 
musibah. Untuk memulihkan hubungan yang selaras, serasi 
tersebut perlu dilakukan upacara-upacara adat sebagaimana 
lebih lanjut ditutrkan oleh tokoh masyarakat Tengger sebagai 
berikut:7
“……teng mriki nek teng deso wonten tindak asusila desa niki 
rusuh, deso niki kotor,…..menawi wonten tiang niku hamil 
di luar nikah…...wonten macan masuk kampung, kathah 
tiang sami sakit……langsung didugekaken dateng pak dukun 
langsung diwontenaken upacara “ wologoro”….nek dereng 
diwontwnaken upacara…nggih tiang tasih sakit mawon………” 
(di sini kalau di desa ada pelanggaran asusila desa akan rusuh, 
desa ini kotor……., kalau ada orang itu hamil di luar nikah…
ada harimau masuk ke kampung, banyak orang sakit……
nanti langsung diantar ke dukun untuk diadakan upacara 
“ wologoro”…………kalau belum diadakan upacara…ya orang 
masih sakit saja……….).8
6 Diterjemahkan secara bebas oleh penulis.
7 Wawancara dengan tokoh masyarakat Tengger Pak Mulyadi Bromo Putra 
pada hari Minggu tanggal 14 September 2014 di Desa Ngadas Kabupaten 
Poncokusumo Kabupaten Malang.
8 Diterjemahkan secara bebas oleh penulis.
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Dalam kasus asusila, masyarakat suku Tengger juga masih 
mempercayai  nilai-nilai tradisional yang membimbingnya. 
Salah satu nilai tradisional yang terkait dengan tindak asusila 
ini misalnya adalah tradisi “ pete’an”. Tradisi ini merupakan 
tradisi untuk mengantisipasi dan mengetahui terjadinya 
 tindak pidana asusila. Menurut kepercayaan orang Tengger, 
sekiranya ada pelanggaran asusila yang dilakukan oleh 
salah satu warganya, maka akan timbul berbagai musibah, 
misalnya datangnya wabah penyakit, masuknya hewan buas 
ke desa dan sebagainya. Untuk mengantisipasi terjadinya 
tindak asusila tersebut di desa dilakukan tradisi “ pete’an” 
yang dilakukan setiap tiga bulan sekali. Tradisi “ pete’an” 
tersebut dilakukan untuk mendeteksi adanya tindak asusila 
di luar pernikahan. Tradisi tersebut selain rutin dilakukan 
juga ketika ada indikasi terjadinya tindak asusila. Indikasi itu 
misalnya datangnya musibah baik berupa wabah penyakit 
maupun yang lain seperti masuknya hewan buas ke desa, 
banyak orang sakit perut.9
Merujuk data penelitian di atas terbaca secara terang, 
bahwa masyarakat suku Tengger masih memiliki sistem 
sosial yang menjamin adanya ketentraman di desanya. 
Dalam kaitannya dengan penanggulangan  tindak pidana, 
sistem sosial yang berlaku di komunitas suku Tengger masih 
berfungsi baik secara  preventif maupun secara  represif. Upaya 
prevensi yang dilakukan masyarakat suku Tengger misalnya 
melakukan tradisi “ pete’an” untuk mendeteksi adanya tindak 
asusila. Tradisi tersebut dilakukan rutin setiap tiga bulan 
sekali. Di samping itu, sistem sosial masyarakat suku Tengger 
juga memiliki tradisi yang digunakan sebagai langkah represi 
terhadap berbagai macam perilaku menyimpang masyarakat.
Masyarakat Tengger meyakini, perselisihan dalam masya-
rakat harus diselesaikan melalui “ pitutur” leluhur untuk 
9 Wawancara dengan ibu Supatmi salah seorang warga suku Tengger warga 
desa Ngadas Kecamatan Poncokusumo Kabupaten Malang pada tanggal 14 
September 2014 di Desa Ngadas.
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menjaga keseimbangan hubungan masyarakat dan alam. 
Masyarakat juga meyakini, manakala terjadi pelanggaran 
terhadap norma-norma hidup dan tidak dilakukan “ ritual” 
berdasarkan adat istiadat akan mendatangkan marabahaya 
bagi masyarakat. Tradisi masyarakat Tengger dalam menye-
lesaikan persoalan yang terjadi menunjukkan, bahwa  nilai-
nilai tradisional dalam masyarakat masih eksis sebagai pranata 
yang dipegang teguh dalam masyarakat. Sekiranya dikaitkan 
dengan realitas sosial secara global, realitas sosial yang terjadi 
dalam masyarakat Tengger juga berkelindan dengan berbagai 
kecenderungan yang terjadi pada masyarakat global. Pada 
tataran masyarakat global, semenjak tahun 1960-an justru 
mulai muncul kesadaran untuk kembali pada nilai-nilai tradisi 
dalam penyelesaian berbagai konfl ik baik dalam kerangka 
hukum pidana maupun di luar hukum pidana.10
Berdasarkan analisis singkat tersebut di atas terbaca, bahwa 
salah satu dasar pembenar/justifi kasi atas penggunaan  nilai-
nilai tradisional sebagai basis penanggulangan  tindak pidana 
didasarkan atas beberapa realitas sebagai berikut. Pertama, 
penanggulangan  tindak pidana melalui sarana penal memiliki 
kelemahan yang cukup mendasar. Karena itu, perlua upaya 
yang sistematis untuk merekontruksi  fungsionalisasi hukum 
pidana sebagai sarana penanggulangan  tindak pidana terutama 
dengan memadukan atau mengintegrasikannya dengan 
penggunaan sarana yang berbasis  nilai-nilai tradisional. Hal 
ini mengingat, upaya penanggulangan  tindak pidana melalui 
sarana hukum pidana masih menjadi tumpuan harapan 
masyarakat, meskipun sangat disadari, bahwa kemampuan 
hukum pidana sebagai sarana penanggulangan  tindak pidana 
sebenarnya sangat terbatas.11 Kedua, penanggulangan  tindak 
10 Margarita Zernova, 2007, Restorative Justice: Ideals and Realities, Ashgate 
Publishing Limited, Hampshire, England, hlm. 7-8. 
11 Paulus Hadisuprapto, 2002, Pemberian Malu Reintegratif sebagai Sarana Non-
penal Penanggulangan Perilaku Delinkuensi Anak (Studi Kasus di Semarang dan 
Surakarta), Disertasi, Program Doktor Ilmu Hukum Universitas Diponegoro, op 
cit., hlm. 5. 
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pidana melalui sarana hukum pidana masih menjadi respon 
yang—secara  yuridis dan sosiologis—paling diharapkan. 
Meskipun keterbatasan kemampuan hukum pidana sebagai 
sarana penanggulangan  tindak pidana tak dapat dihindari, 
namun penggunaan hukum pidana sebagai sarana penang-
gulangan  tindak pidana dianggap sebagai upaya yang paling 
realistis. Justru karena realitanya yang demikian, dewasa ini 
terdapat kecenderungan di mana penanggulangan  tindak 
pidana selalu dilakukan dengan menggunakan sarana hukum 
pidana (sarana penal). Kecenderungan ini hakikatnya telah 
menggeser  paradigma dalam hukum pidana. Hukum pidana 
hakikatnya merupakan sarana yang bersifat  subsider, yaitu 
sebagai sarana yang baru akan digunakan manakala sarana 
lain di luar hukum pidana dianggap tidak efektif lagi.12 Prinsip 
atau asas  subsideritas ini hakikatnya menempatkan hukum 
pidana sebagai ”obat” terakhir, ketika ”obat” lain di luar 
hukum pidana tidak mampu lagi menanggulangi ”penyakit” 
masyarakat (ultimum  remedium).
Melihat realitas yang demikian, maka patut dipertimbang-
kan adanya upaya-upaya yang dapat lebih mengoptimalkan 
penggunaan hukum pidana sebagai sarana penanggulangan 
 tindak pidana. Salah satu alternatif yang sedang menjadi 
kecenderungan internasional adalah penggunaan hukum 
pidana sebagai sarana penanggulangan  tindak pidana yang 
berbasis  nilai-nilai tradisional. Alternatif ini dilakukan dengan 
memasukan mekanisme penyelesaian perkara pidana yang 
tidak hanya melihat  tindak pidana sebagai pelanggaran 
terhadap hukum negara, tetapi melihat  tindak pidana sebagai 
pelanggaran terhadap individu (perorangan). Sekiranya 
dikaitkan dengan nilai-nilai tradisi masyarakat suku 
Tengger sebagaimana terurai di atas,  tindak pidana (perilaku 
menyimpang) itu sesungguhnya tidak hanya dipahami sebagai 
gangguan terhadap individu, tetapi juga diyakini sebagai 




gangguan terhadap keseimbangan masyarakat. Karena itu, 
tokoh masyarakat harus mengambil peran untuk memulihkan 
ketidakseimbangan akibat terjadinya  tindak pidana.
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BAB VI
KONTRIBUSI NILAI-NILAI TRADISIONAL 
DALAM PENANGGULANGAN TINDAK 
PIDANA DENGAN SARANA HUKUM 
PIDANA
A. Kontribusi Nilai-Nilai Tradisional dalam Penanggulangan 
Tindak Pidana dengan Sarana Hukum Pidana Dilihat dari 
Aspek Materiil dan Formil
A.1 Kontribusi Nilai-Nilai Tradisional dalam Penanggulangan 
Tindak Pidana dengan Sarana Hukum Pidana Dilihat dari Aspek 
Materiil
PENELUSURAN TERHADAP berbagai peraturan perundang-
undangan yang berlaku menunjukkan, bahwa secara  yuridis 
kontribusi  nilai-nilai tradisional dalam penanggulangan 
 tindak pidana sesunggguhnya sangat dimungkinkan. 
Terdapat demikian banyak perangkat peraturan perundang-
undangan yang sesungguhnya memberikan justifi kasi atas 
kontribusi  nilai-nilai tradisional dalam penanggulangan 
 tindak pidana. Secara umum, kontribusi  nilai-nilai tradisional 
dalam penanggulangan  tindak pidana dapat dilihat baik dari 
aspek materiil maupun dari aspek formil. 
Secara materiil, terdapat berbagai peraturan perundang-
undangan yang memberi justifi kasi atas  nilai-nilai tradisional 
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dalam penanggulangan  tindak pidana. Dalam konteks 
hukum pidana materiil, penggunaan  nilai-nilai tradisional 
dalam penanggulangan  tindak pidana sangat dimungkinkan 
berhubung dianutnya ajaran sifat  melawan hukum materiil 
dalam hukum pidana. Dianutnya ajaran sifat  melawan hukum 
materiil telah membuka ruang kontribusi  nilai-nilai tradisional 
dalam penanggulangan  tindak pidana baik dalam fungsinya 
yang positif maupun dalam fungsinya yang negatif.1
Secara substansial, ajaran sifat  melawan hukum 
materiil dalam fungsinya yang positif mendalilkan, bahwa 
perbuatan seseorang tetap dapat dikualifi kasi sebagai suatu 
perbuatan yang bersifat  melawan hukum (delik atau  tindak 
pidana)—meskipun perbuatan tersebut tidak secara eksplisit 
dirumuskan dan diancam dengan pidana dalam undang-
undang—apabila perbuatan tersebut bertentangan dengan 
hukum atau ukuran-ukuran lain yang berada di luar undang-
undang, seperti  nilai kesusilaan,  nilai kepatutan, nilai,  nilai 
kebiasaan,  nilai agama dan sebagainya. Karena itu, meskipun 
undang-undang tidak mengkualifi kasikan perbuatan itu 
sebagai perbuatan yang bersifat  melawan hukum, perbuatan 
itu tetap dapat dikualifi kasi sebagai perbuatan yang dilarang—
dalam pengertian sebagai perbuatan yang bersifat  melawan 
hukum—manakala perbuatan itu bertentangan dengan nilai-
nilai yang hidup dan berkembang dalam masyarakat. Dalam 
konteks ini, nilai-nilai yang hidup dan berkembang dalam 
masyarakat tersebut termasuk, meskipun tidak terbatas pada, 
 nilai-nilai tradisional. Dengan pemahaman yang demikian, 
maka ajaran sifat  melawan hukum materiil dalam fungsinya 
yang positif mengakui hal yang berada di luar undang-undang, 
yaitu nilai-nilai yang hidup dalam masyarakat (hukum yang 
tidak tertulis) sebagai  sumber hukum yang positif.
Fungsi positif nilai-nilai yang hidup dan berkembang 
dalam masyarakat, termasuk—meskipun tidak terbatas pada—
1 Tongat, 2008, Dasar-Dasar Hukum Pidana Indonesia dalam Perspektif 
Pembaharuan, UMM Press, Malang, hlm. 197 et seqq.
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 nilai-nilai tradisional, dilegitimasi oleh hadirnya Undang-
undang Darurat Nomor 1 tahun 1951. Ketentuan pasal 5 ayat 
(3) sub b UU Drt. Nomor 1 tahun 1951 menegaskan: “hukum 
materiil sipil (hukum perdata materiil, pen.) dan untuk 
sementara waktupun hukum materiil pidana sipil (hukum 
pidana materiil, pen.) yang sampai kini berlaku untuk kaula-
kaula daerah swapraja dan orang-orang yang dahulu diadili oleh 
Pengadilan Adat, ada tetap berlaku bagi kaula-kaula dan orang 
itu dengan pengertian:2
1. Bahwa suatu perbuatan yang menurut hukum yang 
hidup harus dianggap perbuatan pidana, akan tetapi 
tiada bandingnya dalam Kitab Hukum Pidana Sipil, maka 
dianggap diancam dengan hukuman yang tidak lebih 
dari tiga bulan penjara dan atau denda lima ratus rupiah, 
yaitu sebagai hukuman pengganti bilamana hukuman 
adat yang dijatuhkan itu tidak diikuti oleh pihak yang 
terhukum dan penggantian yang dimaksud dianggap 
sepadan oleh hakim dengan dasar kesalahan terhukum.
2. Bahwa, bilamana hukuman adat yang dijatuhkan itu 
menurut pikiran hakim melampaui padanya dengan 
hukuman kurungan atau dengan yang dimaksud di atas, 
maka atas kesalahan terdakwa dapat dikenakan hukuman 
pengganti setinggi 10 tahun penjara, dengan pengertian 
bahwa hukuman adat yang menurut paham hakim tidak 
selaras lagi dengan jaman senantiasa diganti seperti tersebut 
di atas, dan
3. Bahwa suatu perbuatan yang menurut hukum yang 
hidup harus dianggap perbuatan pidana dan yang ada 
bandingnya dalam Kitab Hukum Pidana sipil, maka 
dianggap diancam dengan hukuman bandingnya yang 
paling mirip dari pada perbuatan pidana itu.
Secara konseptual, ketentuan Pasal 5 ayat (3) sub b 
Undang-undang Darurat Nomor 1 tahun 1951 itulah yang 
2 Ibid., hlm. 35 et seq.
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kemudian menjadi embryo diakuinya  legalitas materiil 
dalam hukum pidana. Dengan rujukan ketentuan Pasal 5 
ayat (3) sub b Undang-undang Darurat Nomor 1 tahun 1951 
tersebut, maka kriminalisasi—secara materiil—terhadap 
suatu perbuatan terbuka lebar. Bertolak dari ketentuan Pasal 
5 ayat (3) sub b Undang-undang Darurat Nomor 1 tahun 
1951, maka kontribusi nilai-nilai yang hidup dan berkembang 
dalam masyarakat, termasuk—meskipun tidak terbatas 
pada— nilai-nilai tradisional, sesungguhnya merupakan 
keharusan hukum. Artinya, berlakunya nilai-nilai yang 
hidup dan berkembang dalam masyarakat telah memperoleh 
penguatan melalui hukum negara. Karena itu, sesungguhnya 
tidak cukup alasan manakala penegak hukum khususnya 
hakim tidak melandaskan diri pada nilai-nilai yang hidup 
dan berkembang dalam masyarakat dalam mengadili suatu 
perkara. Tidak ada alasan untuk tidak menggunakan nilai-
nilai yang hidup dan berkembang dalam masyarakat sebagai 
dasar dalam penanggulangan  tindak pidana. 
Pada masyarakat—dan untuk jenis  tindak pidana—
tertentu, bahkan nilai-nilai yang hidup dalam masyarakat 
berkontribusi demikian menonjol. Masyarakat lebih takut 
terhadap berlakunya nilai-nilai yang hidup dalam masyarakat 
dari pada  hukum positif yang dibuat oleh negara. Artinya, 
efektivitas nilai-nilai yang hidup dan berkembang dalam 
masyarakat seringkali melampaui efektivitas hukum negara. 
Data penelitian yang dilakukan terhadap masyarakat 
Tengger—sebagaimana telah tersaji dalam laporan penelitian 
tahap I—menunjukkan hal yang demikian. Nilai-nilai yang 
hidup dan berkembang dalam masyarakat menjadi sarana 
yang sangat efektif untuk menanggulangi  tindak pidana.
Selain berkontribusi secara positif, nilai-nilai yang 
hidup dan berkembang dalam masyarakat—termasuk  nilai-
nilai tradisional—juga dapat difungsikan secara negatif. 
Dalam fungsinya yang negatif, nilai-nilai yang hidup 
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dan berkembang dalam masyarakat difungsikan sebagai 
sarana untuk menghapus atau menegatifkan sifat melawan 
hukumnya perbuatan yang telah diatur dalam undang-
undang sebagai  tindak pidana. Artinya, meskipun suatu 
perbuatan sudah dirumuskan sebagai perbuatan yang bersifat 
 melawan hukum ( tindak pidana) oleh undang-undang, tetapi 
manakala perbuatan itu tidak bertentangan dengan nilai-nilai 
yang hidup dan berkembang dalam masyarakat, maka sifat 
melawan hukumnya perbuatan itu menjadi hapus. Perbuatan 
itu oleh nilai-nilai yang hidup dalam masyarakat dianggap 
sebagai perbuatan yang tidak tercela/tidak dilarang. Dengan 
demikian terhadap suatu perbuatan yang secara formal sudah 
dirumuskan dalam undang-undang sebagai perbuatan yang 
bersifat  melawan hukum ( tindak pidana) dapat “hapus” atau 
“hilang” sifat melawan hukumnya karena nilai-nilai yang 
hidup dalam masyarakat (norma-norma yang tidak tertulis, 
termasuk  nilai-nilai tradisional).3
Nilai-nilai yang hidup dan berkembang dalam 
masyarakat—termasuk  nilai-nilai tradisional—karenanya 
diakui sebagai dasar untuk menentukan patut tidaknya 
suatu perbuatan bersifat  melawan hukum. Dalam konteks 
 kebijakan kriminal—khususnya dalam konteks hukum pidana 
materiil—penggunaan hukum tidak tertulis sebagai dasar 
untuk menentukan patut tidaknya suatu perbuatan bersifat 
 melawan hukum akan diformulasikan dalam  KUHP Nasional 
sebagaimana secara eksplisit termuat dalam Pasal 12 ayat (2) 
 RKUHP sebagai berikut:4
“Untuk dinyatakan sebagai Tindak Pidana, suatu perbuatan 
yang diancam sanksi pidana dan/atau tindakan oleh peraturan 
perundangundangan harus bersifat  melawan hukum atau 
bertentangan dengan hukum yang hidup dalam masyarakat”.
Berdasarkan ketentuan Pasal 12 (2)  RKUHP di atas, 
maka hakim dalam menegakkan keadilan dan kebenaran 
3 Ibid., hlm. 200.
4 Periksa Pasal 12 ayat (2)  RKUHP 2019. 
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harus selalu mengkaji apakah perbuatan yang dituduhkan 
bertentangan dengan hukum. Dengan perkataan lain, setelah 
melakukan tinjauan formal, yaitu mengakji apakah perbuatan 
yang dilakukan memang cocok dengan rumusan delik yang 
dituduhkan, masih harus melakukan tinjauan dari segi materiil, 
yaitu mengkaji pakah perbuatan itu betul-betul dirasakan oleh 
masyarakat sebagai perbuatan yang tidak patut dilakukan. 
Meski sangat disadari, bahwa ketentuan Pasal 12 (2) 
Rancangan KHUP tersebut di atas juga berpotensi menim-
bulkan persoalan dalam penerapannya. Sekiranya diikuti 
logika yang dibangun Pasal 12 (2) Rancangan  KUHP, maka 
setiap penegak hukum—khususnya polisi—harus selalu 
mempertimbangkan aspek materiil sebelum memastikan 
atau menetapkan apakah perbuatan seseorang itu merupakan 
perbuatan/ tindak pidana. Pada aras praktis—misalnya ketika 
polisi menentukan apakah perbuatan seseorang itu merupakan 
 tindak pidana atau bukan (proses penyelidikan)—polisi harus 
mempertimbangkan dan mempertautkannya dengan nilai-
nilai yang hidup dan berkembang dalam masyarakat.
Merujuk ketentuan Pasal 12 (2) Rancangan  KUHP, maka 
penegak hukum—khususnya polisi—tidak dapat lagi hanya 
berpedoman pada  hukum tertulis (hukum negara) saja dalam 
menentukan ada tidaknya perbuatan/ tindak pidana, tetapi juga 
harus merujuk pada nilai-nilai yang hidup dan berkembang 
dalam masyarakat. Nilai-nilai yang hidup dan berkembang 
dalam masyarakat bahkan menjadi uji terakhir—setelah uji 
formal/berdasarkan undang-undang—dalam menentukan 
ada tidanya perbuatan/ tindak pidana. Mengingat Rancangan 
 KUHP hakikatnya juga merupakan refl eksi atas cita hukum 
masyarakat Indonesia, maka Rancangan  KUHP hakikatnya 
juga dapat dipandang sebagai refl eksi atas nilai-nilai hukum 
yang hidup dan berkembang dalam masyarakat Indonesia. 
Karena itu—meskipun masih berupa Rancangan  KUHP—
kehadirannya dapat digunakan sebagai salah satu  sumber 
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hukum. Lebih-lebih manakala disadari, bahwa Rancangan 
 KUHP juga merupakan hasil pandangan berbagai ahli hukum 
pidana (doktrin) yang dalam konteks hukum di Indonesia 
telah menjadi bagian tak terpisahkan sebagai  sumber hukum. 
Artinya, meskipun belum disahkan sebagai undang-undang, 
Rancangan  KUHP—setidak-tidaknya—dapat digunakan sebagai 
bahan rujukan dalam berhukum khususnya dalam konteks 
hukum pidana.
Apabila ditarik ke belakang—khususnya manakala 
dikaitkan dengan Undang-undang Nomor 1 tahun 1951—
penggunaan  nilai-nilai tradisional dalam artian hukum yang 
hidup dalam masyarakat—sebagai dasar penyelesaian perkara 
pidana telah memperoleh penguatan secara  yuridis formal. 
Ketentuan dalam Pasal 5 (3) sub b Undang-undang Nomor 
1 tahun 1951 secara tegas menentukan, apabila menurut 
hukum yang hidup suatu perbuatan harus dianggap sebagai 
perbuatan pidana—baik yang ada bandingannya maupun 
yang tidak ada bandingannya dalam  KUHP—perbuatan 
itu tetap dapat dijatuhi pidana. Dalam hal ini, manakala 
perbuatan yang menurut hukum yang hidup harus dianggap 
perbuatan pidana dan tidak ada bandingannya dalam  KUHP, 
maka perbuatan itu dianggap sebagai perbuatan pidana 
yang dijatuhi dengan pidana paling lama tiga bulan penjara 
atau denda paling banyak lima ratus rupiah. Pidana yang 
dijatuhkan dalam konteks perbuatan tersebut bahkan dapat 
diperberat menjadi pidana penjara sepuluj tahun, manakala 
menurut hakim pidana tiga bulan penjara itu dianggap terlalu 
ringan untuk perbuatan tersebut.
Sedangkan perbuatan yang menurut hukum yang 
hidup harus dianggap sebagai perbuatan pidana dan ada 
bandingannya dalam  KUHP, maka perbuatan itu dapat 
dipidana dengan pidana yang dijatuhkan pada perbuatan 
bandingannya yang diatur dalam  KUHP. Dengan demikian, 
perbuatan yang menurut hukum yang hidup harus dianggap 
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sebagai perbuatan pidana dan yang ada bandingannya dalam 
 KUHP dipidana dengan pidana yang sama dengan perbuatan 
bandingannya dalam  KUHP.
Secara substansial, kehadiran Undang-undang Nomor 
1 tahun 1951 sesungguhnya digunakan sebagai jalan keluar 
atas kekakuan/rigiditas ketentuan dalam Pasal 1 ayat (1) 
 KUHP yang hanya mengakui undang-undang sebagai dasar 
untuk menentukan patut tidaknya suatu perbuatan dianggap 
sebagai perbuatan pidana. Undang-undang Nomor 1 tahun 
1951 merupakan dasar legalitas dalam menentukan apakah 
suatu perbuatan dapat dikualifi kasi sebagai perbuatan pidana 
atau tidak. Undang-undang Nomor 1 tahun 1951 merupakan 
ukuran dalam menentukan perbuatan pidana berdasarkan 
 kosmologi Indonesia. Meski demikian, di dalam praktek 
dasar legalitas dalam undang-undang ini jarang digunakan 
oleh penegak hukum. Penggunaan dasar legalitas  tindak 
pidana berdasarkan Undang-undang Nomor 1 tahun 1951 
boleh dibilang sangat jarang. Terdapat beberapa faktor 
yang ditengarai menjadi penyebab penegak hukum jarang 
menggunakan Undang-undang Nomor 1 tahun 1951 sebagai 
dasar menentukan ada tidaknya perbuatan pidana.
Pertama, asumsi bahwa legalitas  tindak pidana hanya 
didasarkan pada ketentuan Pasal 1 (1)  KUHP. Asumsi ini—
dengan sekalian kemudahan pembuktiannya—menjadi alasan 
yang paling banyak dipegang oleh aparat penegak hukum. 
Karena itu, hampir dalam setiap aksinya penegak hukum 
selalu “serempak” mengatakan, “bertentangan dengan  asas 
legalitas” manakala menjadikan suatu perbuatan menjadi 
perbuatan pidana berdasarkan hukum yang hidup dalam 
masyarakat. Pikiran demikian sesungguhnya menjadi bukti 
atas demikian kokohnya dominasi dan hegemoni  positivisme 
hukum.
Kedua, secara teknis penggunaan hukum yang hidup 
dalam masyarakat sebagaimana amanah Pasal 5 ayat (3) sub b 
55
sebagai Sarana Penanggulangan Tindak Pidana
Undang-undang Nomor 1 tahun 1951 menimbulkan kesulitan 
dalam pembuatan format dokumen-dokumen hukum yang 
menunjang. Sayangnya kesulitan teknis ini kemudian tidak 
ada yang mengurainya. Aturan formal yang membatasi gerak 
dan kreasi penegak hukum di dalam memformat dokumen-
dokumen hukum—seperti berita acara penyidikan, surat 
dakwaan dan tuntutan—menjadi alasan sempurna tidak 
digunakannya Undang-undang Nomor 1 tahun 1951 sebagai 
dasar dalam menentukan ada tidaknya perbuatan pidana.
Ketiga, polisi—yang bertindak sebagai  penyelidik dan 
 penyidik—sebagai “ujung tombak” penegakan hukum pidana 
justru bagian terbesarnya tidak memiliki latar pendidikan 
hukum yang memadai. Di antara mereka justru tidak jarang 
hanya berbekal pendidikan menengah. Pada titik ini, tentu 
sangat disadari mengapa “kreativitas” berhukum penegak 
hukum demikian minim. Kreativitas penegak hukum—yang 
meskipun sangat diperlukan—seringkali menuntut berpikir 
“out of the box” hanya mungkin dilakukan oleh mereka yang 
memiliki stock knowledge hukum yang memadai.
Keempat, mengutip pendapat Barda Nawawi Arief, 
banyak penegak hukum yang menguasai  hukum positif, 
tetapi tidak menguasai “ilmu”  hukum positif. Penguasaan 
terhadap  hukum positif tanpa menguasai ilmunya seringkali 
menghasilkan cara berpikir parsial dalam penegakan 
hukum dengan segala implikasinya.5 Pilihan-pilihan dalam 
menggunakan hukum antara lain juga sangat ditentukan oleh 
pemahaman penegak hukum terhadap ilmu hukum (positif). 
Sekiranya dianalogikan  hukum positif itu sebuah alat, maka 
menggunakan “alat”— hukum positif—itu sudah barang tentu 
memerlukan ilmu  hukum positif. Penggunaan “alat” tanpa 
mengetahui ilmu “alat” tersebut justru berpotensi merusak 
alat tersebut atau setidak-tidaknya alat yang digunakan itu 
5 Barda Nawawi Arief, 2010, Pendekatan Keilmuan dan Pendekatan Religius 
dalam Rangka optimalisasi Penegakan Hukum (Pidana) di Indonesia, Edisi 
Revisi, Badan Penerbit Universitas Diponegoro, Semarang., hlm. 2.
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akan cepat mengalami kerusakan karena digunakan tidak 
sesuai petunjuk (ilmu)-nya. 
Di luar berbagai faktor di atas, kehadiran Undang-undang 
Nomor 1 tahun 1951—meskipun dimaksudkan sebagai jalan 
keluar mengatasi kebuntuan legalitas formal dalam Pasal 1 (1) 
 KUHP—justru mengkerdilkan dirinya dengan menggunakan 
 KUHP sebagai sandaran/rujukan. Ketentuan Pasal 5 (3) sub 
b Undang-undang Nomor 1 tahun 1951 yang menentukan, 
bahwa untuk perbuatan-perbuatan yang oleh hukum yang 
hidup dalam masyarakat dianggap perbuatan pidana, tetapi 
ada bandingannya dalam  KUHP, maka dipidana dengan 
pidana yang sama dengan pidana atas perbuatan bandingannya 
dalam  KUHP. Meskipun ketentuan ini dimaksudkan untuk 
mempermudah penegak hukum dalam menentukan pidana 
yang akan dijatuhkan atas perbuatan yang dianggap  tindak 
pidana oleh hukum yang hidup dalam masyarakat, tetapi 
ketentuan ini justru berpotensi mempersulit penegak hukum 
sendiri. Mengingat, tidak terlalu mudah untuk menentukan 
perbuatan bandingannya dalam  KUHP atas perbuatan yang 
oleh hukum yang hidup dianggap sebagai  tindak pidana. 
Sehingga pada aras praktis, akan berpotensi membuka 
perdebatan antar penegak hukum sendiri khususnya dalam 
menentukan apakah perbuatan—yang oleh hukum yang 
hidup itu—harus dianggap ada bandingannya atau tidak ada 
bandingannya. Lebih-lebih manakala bobot pidana menjadi 
bagian perdebatan.
Berdasarkan pada paparan singkat di atas terbaca 
secara terang, bahwa—terlepas dari berbagai kendala yang 
mengikutinya—nilai-nilai yang hidup dan berkembang dalam 
masyarakat hakikatnya memiliki kontribusi yang sangat 
besar dalam penanggulangan  tindak pidana. Kontribusi nilai-
nilai yang hidup dan berkembang dalam masyarakat dalam 
penanggulangan tindal pidana terlihat dari digunakannya 
nilai-nilai tersebut sebagai dasar untuk menentukan patut 
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tidaknya suatu perbuatan bersifat  melawan hukum ( tindak 
pidana). Dalam konteks ini, penggunaan nilai-nilai yang 
hidup dan berkembang dalam masyarakat sebagai dasar 
untuk menentukan patut tidaknya suatu perbuatan bersifat 
 melawan hukum dapat difungsikan baik secara negatif 
maupun secara positif. Dengan demikian secara singkat dapat 
dikemukakan, bahwa kontribusi  nilai-nilai tradisional dalam 
penanggulangan  tindak pidana adalah sebagai dasar/ukuran 
untuk menentukan patut tidaknya suatu perbuatan dapat 
dipidana. Dengan kata lain dapat dikemukakan, bahwa  nilai-
nilai tradisional dapat digunakan sebagai dasar/ukuran untuk 
menentukan patut tidaknya suatu perbuatan dianggap sebagai 
perbuatan yang bersifat  melawan hukum. Dalam kontribusinya 
yang demikian, maka  nilai-nilai tradisional dapat digunakan 
sebagai sarana untuk mencegah (prevensi)—baik yang umum 
maupun yang khusus—terjadinya  tindak pidana. Di sisi yang 
lain,  nilai-nilai tradisional juga dapat digunakam sebagai 
sarana untuk melakukan represi dalam hukum pidana, yaitu 
digunakan sebagai dasar untuk melakukan tindakan hukum 
dalam hal terjadi pelanggaran terhadap berbagai norma yang 
hidup dan berkembang dalam masyarakat.
A.2 Kontribusi Nilai-Nilai Tradisional dalam Penanggulangan 
Tindak Pidana dengan Sarana Hukum Pidana Dilihat dari Aspek 
Formil
Sebagaimana dalam hukum pidana materiil,  hukum 
pidana formil juga membuka ruang terhadap kontribusi 
 nilai-nilai tradisional dalam penanggulangan  tindak pidana. 
Secara embryonal, kontribusi  nilai-nilai tradisional dalam 
penanggulangan  tindak pidana sesungguhnya telah dimung-
kin kan dengan lahirnya Undang-undang tentang Pokok-
Pokok Kekuasaan Kehakiman atau Undang-undang Nomor 
14 tahun 1970 khususnya ketentuan Pasal 23 dan 27.6 Bahkan 
6 Periksa misalnya Pasal 23 dan 27 UU No. 14 tahun 1970. Pasal 23 (1) 
menyatakan: “ Segala putusan pengadilan ... harus memuat pula pasal-pasal 
tertentu dari peraturan yang bersangkutan atau  sumber hukum tidak tertulis.” 
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ketentuan Pasal 23 dan 27 Undang-undang Nomor 14 tahun 
1970 tetap dipertahankan hingga beberapa kali mengalami 
perubahan. Artinya, komitmen untuk memberikan ruang 
terhadap  nilai-nilai tradisional dalam penanggulangan  tindak 
pidana tetap diberikan, bahkan hingga perubahan terakhir 
tahun 2009. Dalam Undang-undang Nomor 48 tahun 2009 
tentang Kekuasaan Kehakiman, ruang diakuinya  nilai-nilai 
tradisional dalam penanggulangan  tindak pidana dibuka 
lebar. Beberapa ketentuan dalam Undang-undang Nomor 
48 tahun 2009 tentang Kekuasaan Kehakiman yang memberi 
ruang pada  nilai-nilai tradisional dalam penanggulangan 
 tindak pidana antara lain Pasal 5, 10 dan Pasal 50 yang secara 
eksplisit menyatakan:
1. Pasal 5 (1): ”Hakim dan hakim konstitusi wajib menggali, 
mengikuti, dan memahami nilai-nilai hukum dan rasa 
keadilan yang hidup dalam masyarakat”. 
2. Pasal 10 (1): “Pengadilan dilarang menolak untuk 
memeriksa, mengadili, dan memutus suatu perkara yang 
diajukan dengan dalih bahwa hukum tidak ada atau 
kurang jelas, melainkan wajib untuk memeriksa dan 
mengadilinya”.
3. Pasal 50 (1): “Putusan pengadilan selain harus memuat 
alasan dan dasar putusan, juga memuat pasal tertentu 
dari peraturan perundang-undangan yang bersangkutan 
atau  sumber hukum tak tertulis (koersif dari penulis) 
yang dijadikan dasar untuk mengadili”. 
Kewajiban hakim untuk menggali, mengikuti dan 
memahami nilai-nilai hukum dan rasa keadilan dalam 
masyarakat secara tegas mengisyaratkan, bahwa  nilai-nilai 
tradisional harus menjadi pertimbangan hakim dalam memutus 
suatu perkara. Hakim tidak boleh hanya mendasarkan pada 
undang-undang dalam setiap mengambil putusan. Kewajiban 
Sementara ketentuan Pasal 27 UU No. 14 tahun 1970 menyatakan: “ Hakim 
sebagai penegak hukum dan keadilan wajib menggali, mengikuti dan memahami 
nilai-nilai hukum yang hidup.”
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hakim demikian dimaksudkan supaya putusan hakim benar-
benar sesuai dengan rasa keadilan masyarakat. Putusan hakim 
yang tidak mencerminkan rasa keadilan dalam masyarakat 
seringkali memperoleh “perlawanan” dari masyarakat bahkan 
tidak jarang putusan itu sulit dilaksanakan.
Ketentuan Pasal 10 (1) Undang-undang Nomor 48 tahun 
2009 tentang Kekuasaan Kehakiman juga mempunyai spirit 
yang sama dalam memberikan penguatan terhadap  nilai-nilai 
tradisional dalam penanggulangan  tindak pidana. Larangan 
menolak untuk memeriksa, mengadili, dan memutus suatu 
perkara yang diajukan dengan dalih bahwa hukum tidak 
ada atau kurang jelas juga mengisyaratkan, bahwa hakim 
diberikan otoritas untuk menggali hukumnya sendiri. Dalam 
upaya menggali hukum itu,  nilai-nilai tradisional juga 
menjadi sumber yang patut dan wajib diperhatikan hakim. 
Artinya, manakala hakim menemui jalan buntu dengan 
peraturan perundang-undangan yang akan dijadikan dasar 
untuk mengadili, hakim dapat menggunakan dasar hukum 
yang tidak tertulis, termasuk  nilai-nilai tradisional. Karena 
itu, dalam ketentuan Pasal 50 (1) Undang-undang Nomor 48 
tahun 2009 tentang Kekuasaan Kehakiman,  sumber hukum 
yang tidak tertulis juga dimungkinkan dijadikan sebagai dasar 
dalam hakim mengadili.
Memperhatikan berbagai ketentuan di atas, maka 
kontribusi  nilai-nilai tradisional dalam penanggulangan 
 tindak pidana mestinya telah terbuka secara lebar. Tetapi 
dalam kenyataannya, persoalan nilai tradisional dalam 
penanggulangan  tindak pidana justru seringkali menimbulkan 
persoalan. Problem kontribusi nilai tradisional dalam 
penanggulangan  tindak pidana antara lain disebabkan masih 
adanya benturan berbagai peraturan perundang-undangan 
yang digunakan sebagai rujukan dalam penanggulangan 
 tindak pidana. Di samping itu, problem  nilai-nilai tradisional 
dalam penanggulangan  tindak pidana juga karena regulasi 
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tentang penanggulangan  tindak pidana dengan sarana hukum 
pidana belum secara tegas diatur dalam peraturan perundang-
undangan yang menjadi dasar dalam penegakan hukum. 
Dengan kata lain, perlu ada penegasan dalam peraturan 
perundang-undangan yang menjadi dasar bekerjanya penegak 
hukum diatur secara eksplisit tentang sejauhmana  nilai-nilai 
tradisional dapat menjadi dasar dalam bekerjanya penegak 
hukum.
B. Kendala Kontribusi Nilai-Nilai Tradisional dalam Penanggu-
langan Tindak Pidana dengan Sarana Hukum Pidana
Meskipun kontribusi  nilai-nilai tradisional dalam 
penanggulangan  tindak pidana sesungguhnya telah terbuka 
lebar, tetapi dalam praktiknya masih mengalami berbagai 
kendala. Ada demikian banyak kendala yang dihadapi aparat 
penegak hukum manakala akan menggunakan  nilai-nilai 
tradisional dalam penanggulangan  tindak pidana. Terdapat 
berbagai kendala yang dihadapi aparat penegak hukum—
khususnya hakim—dalam menggunakan  nilai-nilai tradisional 
dalam penanggulangan  tindak pidana. Menurut pandangan 
hakim, berbagai kendala dalam menggunakan  nilai-nilai 
tradisional dalam penanggulangan  tindak pidana antara 
lain disebabkan karena belum adanya  hukum positif yang 
mengatur.7 Berbagai pandangan hakim tentang kemungkinan 
digunakannya  nilai-nilai tradisional dalam penanggulangan 
 tindak pidana—khususnya pada tahap pemeriksaan di muka 
Hakim—antara lain sebagai berikut:8
“. . . . .proses perkara pidana di tingkat pemeriksaan hakim 
tidak dapat dilakukan perdamaian (musyawarah) antara  pelaku 
dan  korban, karena belum ada  hukum positif yang berlaku di 
Indonesia (perundang-undangannya)”.
7 Wawancara dengan hakim Pengadilan Negeri Pasuruan pada tanggal 26 Juni 
2015.
8 Wawancara dengan Edi Sanjaya Laye, SH hakim Pengadilan Negeri Pasuruan 
pada tanggal 26 Juni 2015.
61
sebagai Sarana Penanggulangan Tindak Pidana
Berdasarkan pendapat hakim tersebut tersimpul, bahwa 
proses penyelesaian perkara pidana—khususnya di tingkat 
pemeiksaan di muka hakim—tidak mungkin dilakukan 
perdamaian antara  pelaku dan  korban. Artinya, menurut 
pandangan hakim tersebut, tertutup kemungkinan para 
pihak—yaitu  pelaku dan  korban—menyelesaikan perkaranya 
manakala perkara yang dihadapi itu sudah sampai pada 
tingkat pemeriksaan di muka hakim. Berdasarkan pendapat 
hakim tersebut juga dapat disimpulkan, bahwa penyelesaian 
perkara pidana yang sudah sampai tahap pemeriksaan 
di muka hakim hanya mungkin dilakukan berdasarkan 
pemeriksaan oleh hakim berdasarkan hukum yang berlaku. 
Pandangan hakim di atas juga mengisyaratkan, bahwa tidak 
adanya kemungkinan penyelesaian berdasarkan perdamaian 
(musyawarah) terhadap perkara pidana yang sudah sampai 
pada tahap pemeriksaan di muka hakim disebabkan karena 
belum ada  hukum positif (perundang-undangan) yang 
mengatur. Pandangan hakim yang demikian sesungguhnya 
menimbulkan pertanyaan yang cukup mendasar. Aturan 
perundang-undangan seperti apa yang diharapkan menjadi 
dasar bagi seorang hakim dalam menyelesaikan perkara 
pidana ? Pertanyaan ini patut dikemukakan, mengingat pada 
kajian sebelumnya telah terungkap, bahwa ada demikian 
banyak aturan perundang-undangan yang memberi ruang 
pada hakim untuk menggali nilai-nilai yang hidup dan 
berkembang dalam masyarakat dalam mengadili perkara. 
Ketentuan Pasal 5 (1), Pasal 10 (1) dan Pasal 50 (1) Undang-
undang Nomor 48 tahun 2009 tentang Kekuasaan Kehakiman 
secara jelas memberi ruang bagi hakim untuk menggali nilai-
nilai yang hidup dalam masyarakat.
Pandangan hakim tentang kemungkinan menggunakan 
 nilai-nilai tradisional dalam penyelesaian perkara pidana 
seperti tersebut di atas ternyata menjadi pandangan 
mayoritas hakim di lokasi penelitian. Beberapa hakim lain 
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juga mempunyai pandangan yang pada intinya sama. Suci 
Astri Pramawati—salah seorang hakim di Pengadilan Negeri 
Pasuruan—juga mempunyai pandangan yang tidak jauh 
berbeda dengan pandangan rekan kerjanya. Menurut Suci:9
“. . . . . dalam proses sidang perkara anak ada perdamaian dalam 
kasus tertentu (diversi). Kalaupun ada perdamaian antara 
 pelaku (terdakwa) dan  korban (maksudnya dalam perkara yang 
bukan perkara anak, pen.) dapat dijadikan pertimbangan hakim 
untuk menjatuhkan pidana kepada terdakwa”.
Pandangan Hakim Suci di atas juga mengisyaratkan, 
bahwa penyelesaian perkara pidana yang telah memasuki 
tahap pemeriksaan di muka hakim tidak mungkin diselesaikan 
melalui jalur perdamaian yang melibatkan  pelaku dan  korban. 
Menurut pandangan Suci, perdamaian yang terjadi antara 
 pelaku dan  korban hanya dapat digunakan hakim sebagai 
salah satu pertimbangan dalam menjatuhkan pidana. Artinya, 
meskipun telah terjadi perdamaian antara  pelaku dan  korban 
proses verbal berdasarkan hukum acara pidana tetap harus 
dilakukan hingga ada putusan hakim.
Tertutupnya kemungkinan penyelesaian perkara pidana 
melalui jalur perdamaian di tingkat pemeriksaan di muka 
hakim kian diperkuat pandangan yang menyatakan, bahwa 
hakim juga tidak mungkin menetapkan hasil perdamaian 
antara  pelaku dan  korban yang telah terjadi pada tahap 
penyidikan maupun penuntutan. Jadi, meskipun pada tahap 
penyidikan maupun penuntutan antara  pelaku dan  korban 
telah terjadi perdamaian, proses pemeriksaan di muka 
hakim tetap harus dilakukan sesuai hukum acara pidana 
yang berlaku. Artinya, proses acaranya berlangsung seperti 
pemeriksaan biasa sampai adanya putusan hakim. Pandangan 
beberapa hakim Pengadilan Negeri Pasuruan tentang 
kemungkinan memberikan penetapan atas perdamaian antara 
9 Wawancara dengan Suci Astri Pramawati, SH., MHum. salah seorang hakim 
Pengadilan Negeri Pasuruan pada tanggal 26 Juni 2015. Pandangan yang sama 
juga dikemukakan oleh hakim lain antara lain Syaifullah, SH dan Vilaningrum 
Wibawani, SH.
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 pelaku dan  korban yang telah terjadi di tingkat penyidikan 
dan penuntutan terdeskripsi dalam pendapat sebagai berikut:
“. . . . . tidak dapat dimungkinkan hakim menetapkan hasil 
perdamaian antara  pelaku dan  korban yang telah dilakukan 
pada tahap penyidikan/penuntutan, karena belum adanya 
perundang-undangan yang berlaku untuk menyelesaikan 
perkara pidana secara tradisional (adat)”.10
Mempersandingkan berbagai pandangan hakim Pengadilan 
Negeri Pasuruan tersebut di atas, di satu sisi, dan berbagai 
peraturan perundang-undangan yang memberi ruang kepada 
hakim untuk menggali nilai-nilai yang hidup dan berkembang 
di masyarakat, di sisi yang lain, patut kiranya dikemukakan 
pandangan Barda Nawawi Arief tentang adanya praktik 
penegakan hukum yang cenderung menggunakan cara 
berpikir parsial yang hanya melihat undang-undang atau 
ketentuan pidana dengan kaca mata kuda dengan implikasinya 
antara lain:11
a. memisahkan norma undang-undang dengan asas-asas, 
tujuan  pemidanaan, dan dengan nilai atau ide dasar yang 
ada dan diakui dalam ilmu hukum atau teori hukum dan 
hukum tidak tertulis;
b. memisahkan penegakan hukum pidana dengan rambu-
rambu sistem penegakan hukum nasional atau dengan 
kata lain, memisahkan sistem hukum pidana dengan 
sistem hukum nasional.
Mempersandingkan pandangan Barda Nawawi Arief 
dan beberapa pandangan hakim tersebut di atas dapat 
dikemukakan beberapa benang merah sebagai berikut. 
Pertama, ada kecenderungan aparat penegak hukum—
khususnya hakim di lokasi penelitian—berpikir secara 
10 Wawancara dengan Edi Sanjaya Laye, SH hakim Pengadilan Negeri Pasuruan 
pada tanggal 26 Juni 2015.
11 Barda Nawawi Arief, 2010, Pendekatan Keilmuan dan Pendekatan Religius 
dalam Rangka Optimalisasi Penegakan Hukum (Pidana) di Indonesia, op., 
cit., hlm. iii et. seqq.
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parsial dalam menegakan hukum. Cara berpikir parsial ini 
terlihat misalnya dari pandangan hakim Pengadilan Negeri 
Pasuruan yang tidak membuka ruang kemungkinan adanya 
penyelesaian melalui perdamaian antara  pelaku dan  korban 
ketika sudah sampai pada tahap pemeriksaan di muka hakim. 
Padahal, penyelesaian perkara melalui perdamaian ini menjadi 
nilai tradisi masyarakat yang hingga kini masih berlaku. 
Di samping itu, perdamaian yang terjadi antara  pelaku dan 
 korban hakikatnya menjadi salah satu tujuan penting dari 
 pemidanaan. Kedua, cara berpikir parsial aparat penegak 
hukum juga terlihat dari kenyataan, bahwa sesungguhnya 
telah banyak rambu-rambu dalam sistem hukum nasional—
misalnya dalam Pasal 5 (1), Pasal 10 (1) dan Pasal 50 (1) UU 
Nomor 48 tahun 2009 tentang Kekuasaan Kehakiman—yang 
secara jelas memberi kemungkinan bagi hakim menggali nilai-
nilai yang hidup dalam masyarakat dalam mengadili perkara 
(pidana).
C. Rekonstruksi Konsep Penanggulangan Tindak Pidana dengan 
Sarana Hukum Pidana Berbasis Nilai Tradisional 
Tulisan ini mengikuti suatu pandangan, bahwa hukum 
bukanlah  skema fi nal (fi nite scheme), tetapi selalu dalam 
proses menjadi (law as a process, law in the making).12 Karena itu 
pembaharuan terhadapnya—termasuk untuk dilakukannya 
konstruksi ulang (rekonstruksi)—merupakan keniscayaan. 
Rekonstruksi konsep penanggulangan  tindak pidana 
dengan sarana hukum pidana urgen dilakukan setidaknya 
karena beberapa pemikiran dan alasan. Pertama, urgensi 
berkaitan dengan penggunaan hukum pidana sebagai sarana 
penanggulangan  tindak pidana. Pada konteks ini, urgensi 
pembaharuan hukum pidana didasarkan atas realitas, 
bahwa hukum pidana dianggap telah gagal sebagai sarana 
penanggulangan  tindak pidana yang ditandai munculnya 
kritik tajam atas penggunaan dan dampak negatifnya. 
12 Satjipto Rahardjo, 2009, Hukum Progrsif Sebuah Sintesa Hukum Indonesia, 
Genta Publishing, Yogyakarta, hlm. 5-6.
65
sebagai Sarana Penanggulangan Tindak Pidana
Kedua, urgensi berkaitan dengan kebutuhan dilakukannya 
pembaharuan itu sendiri. Dalam konteks ini, urgensi 
pembaharuan hukum pidana terutama didasarkan atas alasan 
politis dan sosiologis.13
Secara politis, pembaharuan hukum pidana merupakan 
upaya untuk menjadikan hukum pidana selaras dengan 
cita hukum nasional yang berdasarkan Pancasila dan UUD 
Negara Republik Indonesia tahun 1945. Dengan kata lain, 
pembaharuan hukum pidana dilakukan sebagai upaya untuk 
mewujudkan hukum pidana nasional yang bersumber dan 
berakar pada pandangan hidup bangsa. Sedangkan secara 
sosiologis, pembaharuan hukum pidana didasarkan atas 
tuntutan agar hukum pidana menjadi refl eksi atas nilai-nilai 
yang hidup dan berkembang dalam masyarakat. Hukum 
pidana juga harus menjadi sarana untuk mempertahankan 
nilai-nilai yang hidup dan berkembang dalam masyarakat. 
Dalam bahasa Vago sebagaimana dikutip Tamanaha, “Every 
 legal system stand in a close relationship to the ideas, aims and 
purposes of society.”14 Hukum yang tidak merefl eksi cita dan 
kehendak basis sosialnya akan kehilangan esensinya sebagai 
hukum. Bahkan kehadirannya akan dirasakan sebagai beban 
yang justru akan kontra produktif.
Memperhatikan berbagai kepentingannya maka pemba-
haruan hukum pidana—atau rekonstruksi hukum pidana, 
khususnya rekonstruksi konsep penanggulangan  tindak 
pidana—tidak saja dilakukan atas tuntutan cita hukum 
masyarakat Indonesia sebagaimana amanah konstitusi, tetapi 
juga atas tuntutan masyarakat sendiri yang menghendaki 
adanya perbaikan pada persoalan penanggulangan  tindak 
pidana. Rekonstruksi terhadap konsep penanggulangan 
 tindak pidana karenanya tidak saja dilakukan dalam upaya 
13 Sudarto, 2007, Hukum dan Hukum Pidana, Alumni, Bandung, Cetakan ke-5, 
hlm. 62-65.
14 Satjipto Rahardjo, 2008, Negara Hukum Yang Membahagiakan Rakyatnya, 
(Yogyakarta: Genta Press, 2008), hlm. 32. 
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memenuhi tuntutan konstitusi, tetapi juga dalam upaya 
memenuhi tuntutan masyarakat. Pada yang disebut terakhir, 
keinginan dan kehendak masyarakat untuk ikut terlibat dalam 
proses penyelesaian perkara pidana—terutama sebagai upaya 
menyeimbangkan berbagai kepentingan—diyakini akan 
lebih memberikan rasa keadilan. Proses penyelesaian perkara 
pidana yang sekarang berlaku ( existing), yang cenderung 
 offender oriented dianggap tidak mampu memberikan 
keseimbangan perlindungan bagi semua pihak yang terlibat 
dalam  tindak pidana khususnya  korban. Peran-peran 
 monopolistik negara dalam penyelesaian perkara pidana 
cenderung mengabaikan kepentingan  korban. Kehadiran 
negara dalam penanggulangan  tindak pidana—meskipun 
secara  yuridis bertindak untuk dan mewakili  korban—
seringkali tidak merepresentasi kepentingan riil dari  korban. 
Kepentingan  korban dan masyarakat sering terabaikan dalam 
proses penyelesaian perkara pidana melalui hukum pidana.
D. Arah Kebijakan Penanggulangan Tindak Pidana dengan 
Sarana Hukum Pidana
Berbicara arah kebijakan penanggulangan  tindak pidana 
sesungguhnya tidak lain adalah berbicara tentang politik 
hukum pidana ( penal policy). Pembicaraan tentang politik 
hukum pidana tidak dapat dilepaskan dari pembicaraan 
tentang politik hukum nasional pada umumnya. Karena itu, 
dipandang urgen untuk membicarakan politik hukum nasional 
untuk mengawali pembicaraan tentang politik hukum pidana. 
Politik hukum hakikatnya adalah kebijaksanaan hukum ( legal 
policy) yang akan atau telah dilaksanakan secara nasional 
oleh pemerintah.15 Politik hukum juga sering dimaknai 
sebagai arah hukum yang akan diberlakukan oleh negara 
untuk mencapai tujuan negara yang bentuknya dapat berupa 
pembuatan hukum baru dan penggantian hukum lama.16 
15 Moh. Mahfud MD, 1998, Politik Hukum di Indonesia, Pustaka LP3ES, Jakarta, 
hlm. 1-2.
16 Moh. Mahfud MD, 2006, Membangun Politik Hukum, Menegakkan Konstitusi, 
Pustaka LP3ES, Jakarta, hlm. 5.
67
sebagai Sarana Penanggulangan Tindak Pidana
Sebagai arah kebijakan hukum nasional, maka politik hukum 
bersandar pada dua pilar yang menjadi dasar konstruksinya, 
yaitu Pancasila dan UUD Negara Republik Indonesia 1945. 
Pancasila menjadi landasan idiil dan UUD NRI 1945 menjadi 
landasan  konstitusional.
Secara  konstitusional, salah satu arah kebijakan politik 
hukum nasional adalah ketentuan Pasal 1 (3) UUD Negara 
Republik Indonesia 1945 yang mengamanahkan, “Negara 
Indonesia adalah negara hukum”. Melalui penegasan Pasal 1 
(3) UUD 1945, negara hukum Indonesia tidak lagi dihadirkan 
dalam wujud sebagai  rechstaat—yaitu negara hukum yang 
hanya tunduk pada undang-undang (hukum negara)—tetapi 
negara hukum Indonesia dihadirkan dalam wujud sebagai 
negara hukum yang pro ke-Indonesia-an. Melalui penegasan 
Pasal 1 (3) UUD 1945, negara hukum Indonesia hadir meramu 
pluralitas hukum Indonesia—yang tidak saja mewujud secara 
mapan dalam bentuk undang-undang—tetapi juga mewujud 
dalam pluralitas hukum rakyat ( living law).
Merujuk ketentuan Pasal 1 (3) UUD Negara Republik 
Indonesia 1945 di atas tersimpul adanya beberapa penegasan. 
Pertama, era  positivisme hukum yang hanya mengakui 
hukum negara (undang-undang) sebagai sarana  kontrol sosial 
sesungguhnya telah tumbang. Kesadaran terhadap pentingnya 
pranata sosial lain di luar hukum negara menjadi keniscayaan. 
Lebih-lebih dalam sebuah negara seperti Indonesia yang 
eksistensinya justru ditopang oleh keragaman budaya, 
etnis dan agama. Kedua, ketentuan Pasal 1 (3) UUD Negara 
Republik Indonesia 1945 juga mengisyaratkan berakhirnya 
monopoli hukum negara dalam berhukum. Artinya, secara 
 konstitusional, negara hukum Indonesia bukanlah rezim yang 
hanya mengakui hukum negara sebagai pranata sosial, tetapi 
juga mengakui hukum yang hidup dalam masyarakat sebagai 
 sumber  hukum positif.
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Melandaskan pada Pasal 1 (3) konstitusi sebagaimana 
tersebut di atas cukup jelas kiranya arah kebijakan hukum 
nasional Indonesia pasca amandemen UUD 1945. Arah 
kebijakan kebijakan hukum nasional—termasuk dalam hukum 
pidana—secara lebih operasional tertuang di dalam berbagai 
peraturan perundang-undangan di bawah konstitusi. Salah 
satu undang-undang yang menjadi rujukan arah kebijakan 
hukum nasional adalah Undang-undang Nomor 48 tahun 
2009 tentang Kekuasaan Kehakiman. Dalam undang-undang 
inipun, arah kebijakan hukum nasional tidak saja hanya 
dilandaskan pada hukum negara (undang-undang), tetapi 
juga dilandaskan dalam hukum yang hidup dan berkembang 
dalam masyarakat. Secara eksplisit pengakuan terhadap 
hukum yang hidup dan berkembang dalam masyarakat—
khususnya dalam penanggulangan  tindak pidana—dapat 
dibaca dalam ketentuan Pasal 5 (1), Pasal 10 (1) dan Pasal 50 
(1) Undang-undang Nomor 48 tahun 2009 tentang Kekuasaan 
Kehakiman.
Memperhatikan berbagai rambu-rambu hukum nasional 
tersebut di atas, maka arah kebijakan hukum pidana nasional—
khususnya dalam konteks pembaharuan/rekonstruksi konsep 
penanggulangan  tindak pidana—tidak dapat dilepaskan 
dari berbagai rambu-rambu hukum nasional tersebut. Arah 
kebijakan penanggulangan  tindak pidana melalui sarana 
hukum pidana karenanya tidak dapat dilepaskan dari garis 
kebijakan dalam hukum nasional. Pengakuan secara eksplisit 
terhadap hadirnya  nilai-nilai tradisional dalam kebijakan 
hukum nasional juga harus menjadi kebijakan dasar dalam 
penanggulangan  tindak pidana. Artinya, arah kebijakan 
penanggulangan tindak dengan sarana hukum pidana juga 
harus memperhatikan hadirnya  nilai-nilai tradisional tersebut. 
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E. Konstruksi Baru Konsep Penanggulangan Tindak Pidana dengan 
Sarana Hukum Pidana Berbasis Nilai Tradisional 
Pada bagian sebelumnya telah dikemukakan, bahwa 
meskipun rambu-rambu hukum nasional telah memberi 
ruang terhadap berlakunya hukum yang hidup dalam 
masyarakat sebagai sarana penanggulangan  tindak pidana 
dengan hukum pidana, tetapi dalam undang-undang yang 
lebih operasional—khususnya Undang-undang Nomor 8 
tahun 1981 tentang Kitab Undang-undang Hukum Acara 
Pidana—konsep penanggulangan  tindak pidana dengan 
sarana hukum pidana hanya diminopoli oleh hukum negara. 
Dengan demikian, berdasarkan Undang-undang Nomor 8 
tahun 1981 penyelesaian perkara pidana hanya didasarkan 
pada undang-undang. Monopoli hukum negara dalam proses 
penyelesaian perkara pidana secara tegas dapat dibaca dalam 
ketentuan Pasal 3  KUHAP yang menyatakan, “Peradilan 
dilakukan menurut cara yang diatur dalam undang-undang 
ini”. Momopoli hukum negara dalam proses penyelesaian 
perkara pidana juga diperkuat dengan adanya ketentuan 
Pasal 284  KUHAP yang menyatakan:
(3) Terhadap perkara yang ada sebelum undang-undang ini 
(maksudnya UU No. 8 tahun 1981, pen.) diundangkan, 
sejauh mungkin diberlakukan ketentuan undang-undang 
ini.
(4) Dalam waktu dua tahun setelah undang-undang ini 
diundang kan, maka terhadap semua perkara diberlakukan 
ketentuan undang-undang ini, dengan pengecuaian untuk 
sementara mengenai ketentuan khusus acara pidana 
sebagai mana tersebut pada undang-undang tertentu, 
sampai ada perubahan dan atau dinyatakan tidak berlaku 
lagi.
Dengan merujuk ketentuan Pasal 3 jo Pasal 284  KUHAP 
secara jelas tersimpul, bahwa penanggulangan  tindak pidana 
melalui sarana hukum pidana—yaitu dengan menggunakan 
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mekanisme  peradilan pidana—hanya dapat dilakukan 
berdasarkan hukum negara, yaitu Undang-undang Nomor 8 
tahun 1981 yang tidak membuka ruang berlakunya hukum yang 
hidup dalam masyarakat sebagai sarana penyelesaian perkara 
pidana. Jika ketentuan Pasal 3  KUHAP dikaitkan dengan 
pasal-pasal berikutnya yang mengatur tahapan penyelesaian 
perkara pidana,17 maka secara umum penanggulangan  tindak 
pidana exsisting berdasarkan Undang-undang Nomor 8 tahun 
1981 dapat digambarkan dalam ragaan sebagai berikut:
Ragaan 1. Penanggulangan Tindak Pidana Melalui Sarana Hukum Pidana 
Existing
Ragaan 1 di atas menggambarkan alur/proses penyelesaian 
perkara pidana dengan menggunakan hukum pidana. Dari 
ragaan tersebut terlihat, bahwa  korban/masyarakat tidak 
17 Periksa: Pasal 102-136  KUHAP yang mengatur tentang penyelidikan dan 
penyidikan, Pasal 137-144  KUHAP yang mengatur tentang penuntutan dan 
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memiliki peran dalam proses  peradilan pidana. Korban/
masyarakat—sebagai orang yang paling menderita akibat 
terjadinya  tindak pidana—justru hanya dihadirkan di awal 
penyelesaian, yaitu sebagai pelapor/pengadu. Pada tahap-
tahap selanjutnya, penyelesaian perkara pidana hanya 
dimonopoli oleh peran negara. Negara hadir dalam setiap tahap 
penyelesaian perkara pidana. Demikianpun  pelaku  tindak 
pidana, sementara  korban/masyarakat tidak menjadi bagian 
dalam proses. Ragaan 1 di atas juga memperlihatkan, betapa 
peran sentral negara dalam penyelesaian perkara pidana tidak 
lagi menghadirkan  korban. Kepentingan  korban “dianggap” 
sudah terwakili oleh kepentingan negara. Oleh karena 
kepentingan negara—dalam  peradilan pidana—dikonstruksi 
untuk “menuntut dan mengadili”, maka penuntutan dan 
penjatuhan pidana kepada  pelaku  tindak pidana seringkali 
dianggap sebagai retribusi yang adil terhadap  korban. Dengan 
dituntut dan dijatuhkannya pidana kepada  pelaku  tindak 
pidana,  korban dan masyarakat dianggap telah memperoleh 
keadilan. Padahak dalam banyak kasus—bahkan dalam 
semua kasus pidana—kepentingan  korban dan masyarakat 
dalam proses penyelesaian perkara pidana bukanlah sekadar 
memidana  pelaku. Dalam banyak kasus bahkan  korban dan 
masyarakat tidak menghendaki adanya pidana pada  pelaku, 
tetapi lebih mengharapkan adanya kontribusi lain dari  pelaku 
seperti ganti rugi, perbaikan atas berbagai kerusakan akibat 
 tindak pidana, permintaan maaf dari  pelaku, atau berbagai 
kontribusi lain yang lebih memberikan penguatan kepada 
 korban.
Dengan memperhatikan, di satu sisi, kecenderungan 
internasional berupa penyelesaian perkara pidana berdasar-
kan  restorative justice, dampak negatif  peradilan pidana dan 
realias sosial dalam masyarakat di Indonesia di sisi lainnya, 
maka konsep penanggulangan  tindak pidana di masa 
datang diusulkan dengan melakukan rekonstruksi terhadap 
ketentuan Pasal 3 Undang-undang Nomor 8 tahun 1981 
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dengan menambahkan satu ayat, sehingga formulasi baru 
ketentuan Pasal 3  KUHAP menjadi sebagai berikut:
Pasal 3 Undang-undang Nomor 8 tahun 1981 tentang 
 KUHAP:
(1) Peradilan dilakukan menurut cara yang diatur dalam 
undang-undang ini.
(2) Sampai pada tingkat pemeriksaan di muka pengadilan, 
setiap proses  peradilan pidana didahului dengan 
proses perdamaian antara  pelaku dan  korban atau yang 
mewakilinya.
Berdasarkan rekonstruksi terhadap ketentuan Pasal 3 
 KUHAP tersebut, maka konstruksi baru penanggulangan 
 tindak pidana melalui sarana hukum pidana dapat 
digambarkan dalam ragaan sebagai berikut: 
Ragaan 2. Konstruksi Baru Penanggulangan Tindak Pidana Melalui Sarana 














PERDAMAIAN ANTAR PARA PIHAK 
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Berdasarkan ketentuan Pasal 3 (2)  KUHAP hasil 
rekonstruksi, maka penanggulangan  tindak pidana melalui 
sarana hukum pidana tidak hanya melalui tahap penyelidikan/
penyidikan, penuntutan dan pemeriksaan di muka pengadilan, 
tetapi pada setiap tahap pemeriksaan didahului dengan 
upaya perdamaian yang melibatkan para pihak, khususnya 
 pelaku dan  korban. Dengan demikian, maka konstruksi baru 
penanggulangan  tindak pidana melalui sarana hukum pidana 
meliputi perdamaian sebelum—dan sekiranya tidak tercapai 
dilanjutkan dengan—penyelidikan/penyidikan, perdamaian 
sebelum—dan sekiranya tidak tercapai dilanjutkan dengan—
penuntutan dan perdamaian sebelum—dan sekiranya 
tidak tercapai dilanjutkan dengan—pemeriksaan di muka 
sidang pengadilan. Konsep penanggulangan  tindak pidana 
ini didasarkan pada asumsi dasar, bahwa  tindak pidana 
hakikatnya merupakan pelanggaran terhadap individu 
dan hanya skunder pelanggaran terhadap hukum negara. 
Karenanya, penyelesaian antar para pihak dalam penyelesaian 
 tindak pidana menjadi hal yang diutamakan, sementara 
penyelesaian melalui hukum negara (hukum pidana) menjadi 
bersifat  subsider. 
Secara teoretis, konsep penanggulangan  tindak pidana 
dengan mengutamakan penyelesaian antar individu melalui 
perdamaian sangat relevan dengan sifat hukum pidana itu 
sendiri sebagai ultimum  remedium (obat terakhir). Artinya, 
hukum pidana hakikatnya baru digunakan manakala sarana 
lain di luar hukum pidana sudah tidak efektif menanggulangi 
 tindak pidana. Sepanjang perdamaian antar para pihak yang 
mendahului penggunaan hukum pidana masih efektif, maka 




KONSISTENSI HAKIM DALAM 
MENGGUNAKAN HUKUM PIDANA 
SEBAGAI SARANA PENANGGULANGAN 
TINDAK PIDANA
A. Tidak Adanya Konsistensi Hakim Dalam Penggunaan Hukum 
Pidana Sebagai Sarana Penanggulangan Tindak Pidana
Jika ditelusur melalui berbagai putusan, terdapat indikasi, 
bahwa hakim tidak konsisten dalam menggunakan hukum 
pidana sebagai sarana penanggulangan  tindak pidana. Tidak 
adanya  konsistensi hakim dalam penggunaan hukum pidana 
sebagai sarana penanggulangan  tindak pidana misalnya dapat 
dilihat secara terang dalam hal  pemidanaan yang berkaitan 
dengan  perbarengan  tindak pidana. Dalam hal mengadili 
perkara  perbarengan  tindak pidana, nampak betapa aturan 
tentang  perbarengan  tindak pidana sangat sumir diikuti oleh 
hakim. Untuk memberikan gambaran yang lebih jelas terkait 
dengan  konsistensi hakim dalam menggunakan hukum 
pidana sebagai sarana penanggulangan  tindak pidana, di 
bawah ini akan diuraikan tentang penggunaan hukum pidana 
oleh hakim dalam mengadili perkara  perbarengan  tindak 
pidana. Untuk mengawali pembahasan tentang  perbarengan 
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 tindak pidana, berikut secara berturut-turut akan diuraikan 
tentang konsep  perbarengan  tindak pidana, norma hukum 
yang mengaturnya dan bagaimana penerapannya dalam 
putusan hakim.
Secara epistemologis istilah “stelsel” dalam bahasa 
Indonesia hakikatnya bersepadan dengan istilah “system” 
dalam bahasa Inggris.1 Dengan demikian, istilah  stelsel pidana 
juga dapat disepadankan dengan istilah sistem pidana. Dalam 
wacana ilmu pengetahuan hukum pidana kedua istilah tersebut 
sama-sama sering digunakan, meskipun dalam konteks dan 
kebutuhan penjelasan yang berbeda. Secara doktrinal, istilah 
 stelsel pidana mempunyai pengertian yang luas. Roeslan 
Saleh misalnya, mengartikan  stelsel pidana untuk menjelaskan 
”jenis” dan ”berat” pidana, di samping juga digunakan untuk 
menjelaskan ”sistem perumusan ancaman pidana”.2
Merujuk konsepsinya yang demikian, dalam tulisan 
ini istilah  stelsel pidana digunakan dalam arti “perumusan 
ancaman pidana”, yaitu perumusan ancaman pidana dalam 
hal terjadi  perbarengan  tindak pidana ( concursus realis). 
Persoalan perumusan ancaman pidana dalam hal terjadi 
 perbarengan  tindak pidana dipandang penting mengingat, 
perumusan ancaman itu akan menentukan maksimum pidana 
yang dapat dijatuhkan hakim dalam hal terjadi  perbarengan 
 tindak pidana. Pada tahapan lebih lanjut persoalan perumusan 
ancaman pidana—khususnya dalam hal terjadi  perbarengan 
 tindak pidana—dipandang penting karena berkaitan dengan 
masalah keadilan. Dalam konteks perbarengan, seringkali 
muncul pertanyaan praktis dan sederhana: apakah orang yang 
melakukan satu kali perbuatan/ tindak pidana dan orang yang 
melakukan beberapa kali perbuatan/ tindak pidana diancam 
dengan pidana yang sama?
1  http://www.bahasaindonesia.net, diakses hari Rabu tanggal 9 April 2014 pukul 
13.36 wib.




Persoalan  stelsel pidana dalam  perbarengan  tindak pidana 
karenanya tidak saja akan menjadi persoalan secara fi losofi s, 
tetapi juga akan menjadi persoalan secara praktis. Dalam 
konteks  tindak pidana terhadap harta benda—khususnya 
 tindak pidana korupsi—persoalan  perbarengan  tindak pidana 
kian menjadi perhatian. Persoalannya tidak saja  tindak 
pidana korupsi merupakan  tindak pidana yang begitu banyak 
menyita perhatian publik, tetapi juga karena kontras antara 
hasil kejahatan dan pidana yang dijatuhkan sering menjadi 
kalkulasi demikian banyak orang. Secara konseptual, terdapat 
beberapa  stelsel pidana yang sering digunakan dalam hukum 
pidana. Beberapa stelsel tersebut adalah:
1. Stelsel absorpsi (murni)
Istilah absorpsi berasal dari kata “absorp” yang berarti 
diserap.3 Dalam konteks hukum pidana  stelsel absorpsi 
digunakan, manakala seseorang melakukan lebih dari satu 
 tindak pidana, yang masing-masing diancam dengan pidana 
yang berbeda dan terhadap orang itu hanya dijatuhi satu 
pidana saja, yaitu pidana terberat di antara pidana yang 
diancamkan dalam  tindak pidana- tindak pidana itu. Asumsi 
dasar digunakannya pidana terberat dalam  stelsel absorpsi 
adalah karena pidana lain yang lebih ringan dianggap sudah 
diserap oleh pidana yang terberat.4 Dengan asumsi demikian, 
maka pidana yang digunakan hanya satu pidana, yaitu pidana 
yang terberat di antara pidana-pidana yang diancamkan.
Secara fi losofi s, penggunaan  stelsel absorpsi dalam 
 pemidanaan berangkat dari  paradigma “pembatasan” pidana 
maksimal yang dapat dijatuhkan kepada  pelaku  tindak 
pidana karena telah melakukan beberapa  tindak pidana dan 
berhubung adanya ketentuan batas maksimum umum dalam 
3 Kamus Besar Bahasa Indonesia.
4 Roeslan Saleh, 1987, Kitab Undang-undang Hukum Pidana dengan Penjelasannya, 
Aksara Baru, Jakarta, hlm. 109.
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 pemidanaan.5 Dalam konteks hukum pidana di Indonesia, 
batas maksimum umum pidana yang dapat dijatuhkan sesuai 
dengan ketentuan Pasal 12 (4)  KUHP adalah 20 (dua puluh) 
tahun. Dengan demikian,  stelsel pidana dalam hal  perbarengan 
 tindak pidana sesungguhnya juga terkait erat dengan 
maksimum pidana yang diatur dalam hukum pidana. Di satu 
sisi dalam hukum pidana terdapat aturan/ketentuan yang 
membatasi maksimum pidana yang dijatuhkan, sementara di 
sisi lain terdapat kemungkinan orang melakukan beberapa 
kali  tindak pidana.
2. Stelsel absorpsi yang dipertajam/diperberat
Stelsel pidana ini hampir mirip dengan  stelsel absorpsi, 
tetapi dalam stelsel ini ada penambahan prosesntase tertentu 
dari pidana terberat yang dijatuhkan. Dengan demikian, 
dalam  stelsel absorpsi yang dipertajam apabila seseorang 
melakukan lebih dari satu  tindak pidana, yang masing-
masing diancam dengan pidana yang berbeda, maka terhadap 
orang itu hanya dijatuhi satu pidana saja, yaitu pidana 
terberat di antara pidana yang diancamkan dalam  tindak 
pidana- tindak pidana itu ditambah prosentase tertentu dari 
pidana terberat. Penambahan prosentase tertentu dari pidana 
terberat didasarkan pada ketentuan umum yang berlaku. 
Dalam konteks hukum pidana di Indonesia ketentuan umum 
tersebut diatur dalam Buku I  KUHP. Besarnya prosentase 
penambahan pidana terberat yang dijatuhkan didasarkan 
pada batas maksimum umum pidana yang diperbolehkan, 
termasuk dalam hal terjadi pemberatan.
3. Stelsel kumulasi
Berbeda dengan  stelsel pidana absorpsi yang secara prinsip 
hanya mengenakan satu pidana—yaitu pidana terberat—baik 
dengan maupun tanpa tambahan prosentase tertentu dari 
5 Jan Remmelink, 2003, Hukum Pidana-Komentar atas Pasal-pasal Terpenting 
dari Kitab Undang-undang Hukum Pidana Belanda dan Padanannya dalam 
Kitab Undang-undang Hukum Pidana Indonesia, PT. Gramedia Pustaka 
Utama, Jakarta, hlm. 567.
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pidana terberat,  stelsel pidana kumulasi prinsipnya adalah 
menjumlahkan semua pidana yang dincamkan dalam  tindak 
pidana- tindak pidana yang dilakukan oleh  pelaku, baik 
dengan maupun tanpa pembatasan prosentase tertentu dari 
pidana terberat. Dalam  stelsel kumulasi, apabila seseorang 
melakukan lebih dari satu  tindak pidana, yang masing-masing 
diancam dengan pidana yang berbeda, maka tiap pidana yang 
diancamkan terhadap  tindak pidana itu semua dijatuhkan 
pada orang itu. Sistem perumusan ancaman pidana ini sering 
juga disebut dengan sebutan  stelsel pidana kumulasi murni, 
karena semua ancaman pidana dalam  tindak pidana- tindak 
pidana yang (dianggap) dilakukan  pelaku dijumlahkan secara 
keseluruhan tanpa ada pembatasan.
4. Stelsel kumulasi terbatas
Berbeda dengan  stelsel kumulasi, di mana dalam hal 
terjadinya  perbarengan  tindak pidana semua pidana yang 
diancamkan masing-masing  tindak pidana dijumlahkan 
secara keseluruhan, dalam  stelsel kumulasi terbatas ancaman 
pidana yang diancamkan pada masing-masing  tindak pidana 
dijumlahkan tetapi dengan batas maksimal tertentu. Ukuran 
yang digunakan untuk menentukan batas maksimal adalah 
pidana terberat dari pidana yang diancamkan di antara  tindak 
pidana- tindak pidana itu ditambah prosentase tertentu dari 
pidana terberat.6 Dengan demikian, dalam  stelsel kumulasi 
terbatas apabila seseorang melakukan lebih dari satu  tindak 
pidana, yang masing-masing diancam dengan pidana yang 
berbeda, maka tiap pidana yang diancamkan terhadap  tindak 
pidana itu semua dijatuhkan pada orang itu, tetapi jumlahnya 
tidak boleh melebihi pidana terberat ditambah prosentase 
tertentu.
Jika dilihat sepintas,  stelsel kumulasi terbatas hampir sama 
dengan  stelsel absorpsi yang diperberat. Namun perlu dicatat, 
6 Schaffmeister, N. Keijzer, PH. Sutorius (ed. JE. Sahetapy), 1995, Hukum Pidana 
Kumpulan Bahan Penataran Hukum Pidana dalam Rangka Kerjasama 
Hukum Indonesia-Belanda, Liberty, Yogyakarta, hlm. 180.
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bahwa kedua  stelsel pidana tersebut berangkat dari prinsip 
yang berbeda secara fundamental. Stelsel kumulasi terbatas 
berangkat dari prinsip  stelsel kumulasi (penjumlahan/
akumulasi)—sehingga semua ancaman pidana dijumlahkan—
sedang  stelsel absorpsi yang dipertajam berangkat dari 
prinsip absorpsi (penyerapan)—sehingga hanya digunakan 
satu ancaman pidana (yang terberat) di antara pidana yang 
diancamkan dalam  tindak pidana- tindak pidana itu.
B. Perbarengan Tindak Pidana dan Pengaturannya dalam  KUHP
Secara singkat,  perbarengan  tindak pidana adalah 
peristiwa hukum di mana dalam jangka waktu tertentu 
seseorang telah melakukan beberapa  tindak pidana dan di 
antara  tindak pidana- tindak pidana yang dilakukannya itu 
belum ada yang dijatuhi pidana oleh pengadilan. Jadi, apabila 
dalam jangka waktu tertentu seseorang melakukan lebih dari 
satu “perbuatan” pidana, dan dalam jangka waktu tersebut 
orang yang bersangkutan belum pernah dijatuhi pidana oleh 
pengadilan karena salah satu perbuatan pidana itu, maka 
orang tersebut dikatakan telah melakukan  perbarengan  tindak 
pidana.7
Bertolak dari pengertiannya yang demikian tersimpul, 
bahwa untuk terjadinya  perbarengan  tindak pidana setidaknya 
dipersyaratkan dua unusur. Masing-masing adalah:
a. dalam jangka waktu tertentu seseorang melakukan lebih
dari satu “perbuatan” pidana; dan
b. dalam jangka waktu tersebut orang yang bersangkutan
belum pernah dijatuhi pidana oleh pengadilan karena
salah satu perbuatan pidana itu.
Jika dilihat dari bentuknya, maka dalam hukum pidana
dikenal berbagai macam bentuk  perbarengan  tindak pidana, 
masing-masing adalah:




Secara terminologis, istilah  perbarengan peraturan 
sering disebut juga dengan istilah  eendaadse samenloop atau 
 concursus idealis.8 Concursus idealis terjadi apabila seseorang 
melakukan satu  tindak pidana, dan dengan melakukan satu 
 tindak pidana itu ia memenuhi lebih dari satu rumusan  tindak 
pidana atau memenuhi beberapa ketentuan pidana.9 Dalam 
konteks ini, meskipun  pelaku hanya melakukan satu  tindak 
pidana, tetapi  tindak pidana yang dilakukan  pelaku tersebut 
memenuhi unsur lebih dari satu  tindak pidana. Dengan kata 
lain,  perbarengan peraturan mengandung makna adanya 
beberapa peraturan yang dapat dikenakan terhadap satu 
 tindak pidana yang dilakukan  pelaku. Dalam hal perbarengan 
“peraturan”,  pelaku  tindak pidana sesungguhnya hanya 
melakukan satu perbuatan pidana. Namun, perbuatan pidana 
yang secara faktual sesungguhnya hanya merupakan satu 
perbuatan itu telah memenuhi lebih dari satu rumusan  tindak 
pidana.
2. Perbarengan “Perbuatan”
Berbeda dengan  perbarengan peraturan sebagaimana 
uraian di atas, di mana sesungguhnya  pelaku hanya melakukan 
satu perbuatan pidana, dalam hal perbarengan perbuatan 
 pelaku secara faktual melakukan lebih dari satu perbuatan 
pidana. Jadi, dalam hal perbarengan perbuatan, seseorang 
telah melakukan beberapa  tindak pidana dan dengan 
melakukan perbuatan-perbuatan itu ia diancam dengan 
beberapa macam pidana. Dengan demikian, perbarengan 
perbuatan ( concursus realis) akan terjadi apabila seseorang 
melakukan beberapa  tindak pidana, dan dengan melakukan 
8 P.A.F. Lamintang, 1997, Dasar-Dasar Hukum Pidana Indonesia, Citra Aditya 
Bakti, Bandung, hlm. 677.
9 Ibid., hlm. 673. Periksa juga: Satochid Kartanegara, Tanpa Tahun, Hukum Pidana 
Kumpulan Kuliah, Balai Lektur Mahasiswa, hlm. 140; J.M. van Bemmelen, 1987, 
Hukum Pidana 1 Hukum Pidana Materiil Bagian Umum, Bina Cipta, Bandung, 
hlm. 320. 
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beberapa  tindak pidana itu ia memenuhi rumusan beberapa 
ketentuan pidana. Perbarengan perbuatan sering juga disebut 
dengan istilah  meerdaadse samenloop atau  concursus realis.10
Oleh karena secara faktual  pelaku telah melakukan 
beberapa perbuatan dan di antara perbuatan-perbuatan 
pidana yang dilakukannya itu belum ada yang diadili, maka 
wajar manakala  pelaku kemudian diancam dengan beberapa 
ancaman pidana. Ancaman beberapa pidana terhadap  pelaku 
yang melakukan beberapa perbuatan pidana sesungguhnya 
dapat dimengerti, mengingat pada dasarnya setiap orang 
yang melakukan  tindak pidana akan diancam dengan pidana. 
Sebagai bahan acuan untuk menentukan apakah perbuatan 
seseorang dapat dikualifi kasi sebagai perbarengan perbuatan 
( concursus realis) atau tidak, Hooge Raad memberikan beberapa 
kriteria untuk adanya perbarengan perbuatan, yaitu:11
a. Perbuatan itu dapat dipikirkan sebagai terpisah satu sama 
lainnya;
b. Keduanya merupakan  tindak pidana yang masing-
masing berdiri sendiri;
c. Perbuatan pertama tidak berlanjut dalam perbuatan 
kedua (yang lain);
d. Perbuatan yang satu tidak dapat dianggap sebagai suatu 
keadaan, di bawah apa yang lain berlangsung; dan
10 P.A.F. Lamintang, 1997, Dasar-Dasar Hukum Pidana Indonesia, op. cit., hlm. 
696.
11  M. van Bemmelen, op., cit., hlm. 324. Periksa juga: Lamintang, op., cit., hlm. 
687. Dalam bahasa Lamintang, kriteria untuk adanya  perbarengan peraturan 
menurut Hooge Raad adalah:
a. Bahwa terjadinya dua peristiwa pada saat yang bersamaan itu bukanlah 
sesuatu yang penting;
b. Bahwa perilaku yang satu itu bukan merupakan suatu perilaku yang 
mendahului perilaku yang lain;
c. Bahwa perilaku yang satu itu bukan merupakan suatu keadaan yang 
mengharuskan terjadinya suatu perilaku yang lain;
d. Bahwa perilaku-perilaku tersebut merupakan pelanggaran yang berdiri 
sendiri dengan sifat-sifatnya yang berbeda; dan
e. Bahwa peristiwa-peristiwa yang terjadi itu dapat dipisah-pisahkan antara 
satu dengan yang lain.
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e. Kedua perbuatan itu dapat dilakukan masing-masing 
terpisah dan pada waktu yang berbeda-beda.
3. Perbuatan Berlanjut 
Bentuk yang agak bebeda dengan dua perbarengan di 
atas adalah perbuatan berlanjut ( voorgezette handeling). Jenis 
perbarengan ini secara faktual terdiri dari beberapa perbuatan 
pidana yang seolah-oleh berdiri sendiri, tetapi perbuatan-
perbuatan itu sesungguhnya timbul dari satu niat. Artinya, 
 tindak pidana itu sesungguhnya merupakan perbuatan yang 
timbul dari satu niat, tetapi dilakukannya dengan beberapa 
kali perbuatan.
Secara doktrinal, perbuatan berlanjut dianggap terjadi 
apabila seseorang melakukan beberapa  tindak pidana yang 
seolah-olah berdiri sendiri, tetapi terdapat hubungan yang 
sedemikian rupa, sehingga harus dipandang sebagai satu 
perbuatan yang berlanjut. Dengan demikian, maka untuk 
dapat dikatakan telah terjadi perbuatan berlanjut harus 
dipenuhi beberapa syarat, yaitu:12
a. Timbul dari satu niat;
b. Perbuatan yang dilakukan harus satu jenis; dan
c. Jangka waktu antara satu perbuatan dengan perbuatan 
yang lain tidak terlalu lama.
Syarat untuk adanya perbuatan bernajut sebagaimana 
tersebut di atas bersifat kumulatif, sehingga membedakannya 
dengan perbarengan perbuatan ( concursus realis). Meski 
demikian, di dalam praktik hukum sering dijumpai putusan 
pengadilan yang merancukan antara perbuatan berlanjut 
dengan perbarengan perbuatan. Seringkali dalam berbagai 
putusan pengadilan perbuatan yang tidak timbul dari satu 
niat dianggap sebagai perbuatan berlanjut hanya karena 
12 Satochid Kartanegara, op., cit., hlm. 177. Periksa juga: Adami Chazawi, 
2009, Pelajaran Hukum Pidana-Penafsiran Hukum Pidana, Dasar Peniadaan, 
Pemberatan dan Peringanan, Kejahatan Aduan, Perbarengan dan Ajaran 
Kausalitas, PT. Raja Gra indo Persada, Jakarta, hlm. 129-140.
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perbuatan itu dilakukan beberapa kali secara berturut-turut. 
Demikianpun beberapa perbuatan—yang dilakukan secara 
berturut-turut tersebut—tidak terdapat hubungan yang 
sedemikian rupa, sehingga harus dipandang sebagai satu 
perbuatan yang berlanjut.
C. Stelsel Pidana dalam Perbarengan Tindak Pidana dan Peng-
a turannya dalam  KUHP
Untuk mendalami lebih lanjut tentang  perbarengan 
 tindak pidana, khususnya tentang  stelsel pidana yang 
digunakan dalam hal terjadi  perbarengan  tindak pidana 
dan pengaturannya dalam hukum pidana ( KUHP), berikut 
dikemukakan bagaimana hukum pidana mengatur tentang 
 stelsel pidana dalam hal terjadi  perbarengan  tindak pidana. 
Untuk keperluan tersebut berikut dikemukakan pasal-pasal 
dalam  KUHP yang mengatur  stelsel pidana dalam hal terjadi 
 perbarengan  tindak pidana.
1. Stelsel absorpsi
Dalam hukum pidana di Indonesia,  stelsel absorpsi 
digunakan sebagai prinsip penjatuhan pidana dalam 
beberapa bentuk  perbarengan  tindak pidana. Ada beberapa 
bentuk  perbarengan  tindak pidana yang prinsip penjatuhan 
pidananya mengikuti  stelsel absorpsi. Sesuai dengan rumusan 
 KUHP, bentuk  perbarengan  tindak pidana yang penjatuhan 
pidananya menggunakan  stelsel absorpsi adalah sebagai 
berikut:
a. Perbarengan peraturan ( concursus idealis)
Pengaturan tentang prinsip penjatuhan pidana dalam hal 
terjadi  perbarengan peraturan diatur dalam Pasal 63  KUHP 
yang menyatakan:
(1) Jika suatu perbuatan masuk dalam lebih dari satu aturan 
pidana, maka yang dikenakan hanya salah satu di antara 
aturan-aturan itu, jika berbeda-berbeda yang dikenakan 
yang memuat ancaman pidana pokok yang paling berat.
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(2) Jika suatu perbuatan, yang masuk dalam satu aturan 
pidana umum, diatur juga dalam aturan pidana khusus, 
maka hanya yang khusus itulah yang dikenakan.
Ketentuan Pasal 63  KUHP sesungguhnya mengandung 
beberapa pemahaman sebagai berikut: 
Pertama, apabila suatu perbuatan—maksudnya satu 
perbuatan—masuk dalam lebih dari satu aturan pidana—
dalam arti memenuhi lebih dari satu aturan pidana—maka 
yang dikenakan hanya salah satu di antara aturan-aturan 
itu. Ketentuan ini mengandung pengertian, jika di antara 
aturan-aturan pidana itu memuat ancaman pidana yang 
sama beratnya. Sehingga apabila seseorang melakukan satu 
perbuatan pidana, di mana satu perbuatan pidana yang 
dilakukannya itu memenuhi unsur-unsur  tindak pidana lebih 
dari satu aturan pidana dan aturan-aturan pidana itu memuat 
ancaman pidana yang sama, maka hanya salah satu di antara 
aturan-aturan pidana itu yang diterapkan, tidak dua-duanya 
diterapkan. Artinya, hakim bebas memilih salah satu di antara 
aturan-aturan pidana itu (Arrest HR tanggal 4 Nopember 
1929, NJ 1929, 1767).13 
Kedua, apabila seseorang melakukan satu perbuatan 
pidana, di mana satu perbuatan pidana yang dilakukannya 
itu memenuhi unsur-unsur  tindak pidana lebih dari satu 
aturan pidana dan aturan-aturan pidana itu memuat ancaman 
pidana yang tidak sama (berbeda-beda ancaman pidananya), 
maka aturan pidana yang dikenakan hanyalah aturan pidana 
yang memuat ancaman pidana pokok yang paling berat. 
Digunakannya aturan yang memuat ancaman pidana pokok 
paling berat berdasarkan asumsi, bahwa aturan pidana yang 
memuat ancaman pidana lebih ringan telah diserap atau 
diabsorp oleh aturan pidana yang memuat ancaman pidana 
lebih berat. Ketentuan inilah yang memuat  stelsel absorpsi 
sebagai prinsip dalam penjatuhan pidana dalam hal terjadi 
13 Jan Remmelink, op., cit., hlm. 568.
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 perbarengan peraturan ( concursus idealis). 
Ketiga, apabila perbuatan yang dilakukan  pelaku 
memenuhi lebih dari satu aturan pidana, di mana satu aturan 
pidana itu bersifat umum ( lex generalis) sementara aturan lain 
bersifat khusus ( lex specialis), maka hanya aturan yang bersifat 
khusus yang diterapkan. Dalam konteks ini, berlakulah 
prinsip derogatie—yaitu didahulukannya satu ketentuan dari 
ketentuan lainnya—yang telah diakui dan lazim diikuti dalam 
ilmu hukum pidana sebagai logika hukum, yaitu prinsip 
 lex specialis derogat legi generali.14 Artinya, apabila seseorang 
melakukan satu perbuatan pidana, di mana satu perbuatan 
pidana yang dilakukannya itu memenuhi unsur-unsur  tindak 
pidana lebih dari satu aturan pidana dan diantara aturan-aturan 
pidana itu aturan pidana yang satu merupakan kekhususan 
dari aturan pidana lainnya, maka terhadap perbuatan yang 
dilakukannya itu  pelaku hanya dikenai aturan pidana yang 
bersifat khusus. 
b. Perbuatan berlanjut ( voorgezette handeling)
Selain digunakan dalam hal terjadi  perbarengan peraturan 
( concursus idealis),  stelsel absorpsi juga digunakan dalam hal 
terjadi perbuatan berlanjut ( voorgezette handeling). Hal ini 
didasarkan pada ketentuan Pasal 64  KUHP yang menyatakan:
(1) Jika antara beberapa perbuatan, meskipun masing-
masing merupakan kejahatan atau pelanggaran, ada 
hubungannya sedemikian rupa hingga harus dipandang 
sebagai satu perbuatan berlanjut, maka hanya dikenakan 
satu aturan pidana, jika berbeda-beda, yang dikenakan 
yang memuat ancaman pidana yang paling berat.
(2) Begitu juga hanya dikenakan satu aturan pidana, jika 
orang dinyatakan salah melakukan pemalsuan atau 
perusakan mata uang, dan menggunakan barang yang 
dipalsu atau dirusak itu.
14 Ibid., hlm. 576.
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(3) Akan tetapi, jika orang melakukan kejahatan-kejahatan 
tersebut dalam Pasal 364, 373, 379, dan 407 ayat (1) dan 
nilai kerugian yang ditimbulkan lebih dari Rp. 250 rupiah 
maka ia dikenai aturan pidana tersebut dalam Pasal 362, 
372, 378 dan 406.
2. Stelsel absorpsi yang dipertajam/diperberat
Stelsel absorpsi yang dipertajam digunakan dalam hal 
terjadi perbarengan perbuatan ( concursus realis), khususnya 
dalam hal beberapa perbuatan yang dilakukan  pelaku itu 
diancam dengan pidana pokok yang sejenis, misalnya aturan 
pidana yang satu mengancam dengan pidana pokok berupa 
pidana penjara dan aturan pidana yang lain juga mengancam 
dengan pidana pokok berupa pidana penjara. Hal ini dapat 
dilihat dari ketentuan Pasal 65  KUHP yang menyatakan:
(2) Dalam hal perbarengan beberapa perbuatan yang harus 
dipandang sebagai perbuatan yang berdiri sendiri-
sendiri, sehingga merupakan beberapa kejahatan, yang 
diancam dengan pidana pokok yang sejenis, maka hanya 
dijatuhkan satu pidana.
(2) Maksimum pidana yang dijatuhkan ialah jumlah maksimum 
pidana yang diancamkan terhadap perbuatan itu, tetapi 
tidak boleh lebih dari maksimum pidana yang paling 
berat ditambah sepertiga.
3. Stelsel kumulasi
Pada dasarnya dalam hukum pidana Indonesia tidak 
dianut  stelsel kumulasi (murni) dalam penjatuhan pidana. 
Satu-satunya bentuk  perbarengan  tindak pidana yang 
dimungkinkan menggunakan  stelsel kumulasi adalah 
dalam hal terjadi  perbarengan  tindak pidana yang berupa 
perbarengan beberapa pelanggaran. Meskipun juga patut 
dicatat, bahwa menurut ketentuan Pasal 70  KUHP juga tidak 
dianut  stelsel kumulasi murni mengingat, ketentuan Pasal 70 
khususnya ayat (2) masih membatasi jumlah lamanya pidana 
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(kurungan dan kurungan pengganti). Namun demikian, dari 
ketentuan Pasal 70 (2)  KUHP tersebut sangat dimungkinkan 
terjadinya penerapan stelsel murni, khususnya apabila pidana 
yang diancamkan dalam aturan-aturan pidana itu jumlahnya 
tidak melebihi yang ditentukan, yaitu satu tahun empat 
bulan untuk kurungan, dan delapan bulan untuk kurungan 
pengganti.
Untuk lebih jelasnya, berikut dikutipkan ketentuan Pasal 
70  KUHP sebagai berikut:
(2) Jika ada perbarengan seperti tersebut dalam Pasal 65 
dan 66, baik perbarengan pelanggaran dengan kejahatan, 
maupun pelanggaran dengan pelanggaran, maka untuk 
tiap-tiap pelanggaran dijatuhkan pidana sendiri-sendiri 
tanpa dikurangi.
(2) Mengenai pelanggaran, jumlah lamanya kurungan dan 
kurungan pengganti paling banyak adalah satu tahun 
empat bulan, sedangkan jumlah lamanya kurungan 
pengganti, paling banyak adalah delapan bulan.
4. Stelsel kumulasi terbatas
Stelsel kumulasi terbatas digunakan sebagai prinsip 
penjatuhan pidana dalam hal terjadi perbarengan perbuatan 
( concursus realis), khususnya dalam hal beberapa perbuatan 
yang dilakukan  pelaku itu diancam dengan pidana pokok yang 
tidak sejenis, misalnya aturan pidana yang satu mengancam 
dengan pidana pokok berupa pidana penjara dan aturan 
pidana yang lain mengancam dengan pidana pokok berupa 
pidana denda. Hal ini dapat dilihat dalam ketentuan Pasal 66 
 KUHP yang menyatakan:
(2) Dalam hal perbarengan beberapa perbuatan yang harus 
dipandang sebagai perbuatan yang berdiri sendiri-
sendiri, sehingga merupakan beberapa kejahatan, yang 
diancam dengan pidana pokok yang tidak sejenis, 
maka dijatuhkan pidana atas tiap-tiap kejahatan, tetapi 
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jumlahnya tidak boleh melebihi maksimum pidana yang 
terberat ditambah sepertiga.
(2) Denda dalam hal itu dihitung menurut lamanya maksimum 
kurungan pengganti yang ditentukan untuk perbuatan 
itu.
D. Perbarengan Tindak Pidana dalam Putusan Pengadilan
Sebagaimana pada bagian sebelumnya telah dikemukakan, 
bahwa terdapat dua bentuk  stelsel absorpsi yang digunakan 
sebagai dasar penjatuhan pidana dalam hal terjadi perbarengan 
(concursus). Kedua  stelsel absorpsi tersebut masing-masing 
adalah:
1. Stelsel absorpsi, yang digunakan dalam beberapa bentuk 
perbarengan, yaitu:
a. Perbarengan peraturan, sebagaimana diatur dalam 
ketentuan Pasal 63  KUHP
b. Perbuatan berlanjut, sebagaimana diatur dalam ketentuan 
Pasal 64  KUHP, dan
2. Stelsel absorpsi yang dipertajam, yang digunakan dalam 
perbarengan perbuatan/ tindak pidana ( concursus realis), 
sebagaimana diatur dalam ketentuan Pasal 65 dan 66  KUHP.
Terkait dengan tema sentral dalam sub bab ini, yaitu 
penerapan  stelsel absorpsi dalam  perbarengan  tindak pidana 
( concursus realis), maka tulisan ini hanya akan difokuskan pada 
penerapan  stelsel absorpsi pada  perbarengan  tindak pidana 
( concursus realis). Sebagaimana juga telah dikemukakan, bahwa 
dalam hal terjadi  concursus realis, stelsel yang digunakan 
sebagai dasar penjatuhan pidana adalah  stelsel absorpsi yang 
dipertajam. Penegasan tentang penggunaan  stelsel absorpsi 
yang dipertajam dalam hal terjadi  perbarengan  tindak pidana 
diatur dalam ketentuan Pasal 65  KUHP yang menyatakan:
(1) Dalam hal perbarengan beberapa perbuatan yang harus 
dipandang sebagai perbuatan yang berdiri sendiri-
sendiri, sehingga merupakan beberapa kejahatan, yang 
89
sebagai Sarana Penanggulangan Tindak Pidana
diancam dengan pidana pokok yang sejenis, maka hanya 
dijatuhkan satu pidana.
(2) Maksimum pidana yang dijatuhkan ialah jumlah 
maksimum pidana yang diancamkan terhadap perbuatan 
itu, tetapi tidak boleh lebih dari maksimum pidana yang 
paling berat ditambah sepertiga.
Melandaskan pada beberapa putusan sebagaimana 
terurai pada uraian di bawah dapat dikatakan, bahwa 
 perbarengan  tindak pidana belum menjadi faktor pemberat 
dalam penjatuhan pidana. Padahal menurut ketentuan Pasal 
65  KUHP, dalam hal terjadi  perbarengan  tindak pidana 
maksimum pidana yang dapat dijatuhkan hakim adalah 
maksimum pidana terberat ditambah sepertiga. Spirit 
ketentuan Pasal 65  KUHP sesungguhnya adalah perlunya 
penambahan pidana dalam hal terjadi  perbarengan  tindak 
pidana. Rasionalitas adanya pemberatan pidana dalam hal 
terjadinya  perbarengan  tindak pidana adalah karena dalam 
hal  perbarengan  tindak pidana,  pelaku melakukan lebih dari 
satu  tindak pidana dalam waktu yang bersamaan atau dalam 
rentang yang tidak terlalu lama. Walaupun, dilihat dalam 
perspektif  kebijakan kriminal,  perbarengan  tindak pidana 
justru dipahami sebagai kegagalan negara mencegah  pelaku 
melakukan  tindak pidana.
Jika diperbandingkan antara beratnya pidana yang 
dijatuh kan hakim dengan maksimum pidana yang diancam-
kan karena adanya  perbarengan  tindak pidana ( concursus 
realis), maka terlihat adanya kesenjangan. Terbaca adanya 
kesenjangan yang sangat tajam antara pidana yang dijatuhkan 
hakim dalam hal terjadi  perbarengan  tindak pidana dengan 
maksimum ancaman pidananya. Pidana yang dijatuhkan 
hakim dengan maksimum ancaman pidana karena  perbarengan 
 tindak pidana tidak bersifat korelatif. Artinya, tidak terbaca 
secara terang, bahwa  perbarengan  tindak pidana menjadi 
bahan pertimbangan dalam penjatuhan pidana. Perbandingan 
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antara pidana yang dijatuhkan hakim dengan maksimum 
ancaman pidana karena  perbarengan  tindak pidana dalam 
berbagai putusan di atas tergambar dalam tabel 1 berikut.
Tabel 1. Perbandingan Pidana yang Dijatuhkan Hakim dengan Maksimum 
Pidana yang Diancamkan dalam Perbarengan Tindak Pidana
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363 (1) ke-3, 4 
dan ke-5  KUHP
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378  KUHP dan 3 
UU No. 8/2010 
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2 th penjara 
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250 jt subs. 
2 bulan 
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Senjata Tajam 
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ke 4, ke 5  KUHP





480 ke-1 jo 55 
ayat (1) ke-1 
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6 bulan dan 
Terdakwa II 
8 bulan





351 (1) dan 406 
(1)  KUHP
3 bulan 2 th 8 bl + (1/3 x 32 




365 (2) dan 
285 jo 55 (1) ke-1 
 KUHP
Terdakwa 
I dan II 
masing-
masing 11 th
12 th + (1/3 x 12) = 
16 th
Sumber: Data skunder diolah 
*  Maksimum 20 tahun penjara sesuai dengan Pasal 12 (3)  KUHP.
**  Maksimum 20 tahun penjara sesuai dengan Pasal 12 (3)  KUHP.
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Berdasarkan tabel 1 tersebut di atas terbaca secara 
terang, bahwa pidana yang dijatuhkan hakim dalam 
perkara  perbarengan  tindak pidana relatif sangat ringan 
jika dibandingkan dengan maksimum pidana yang bisa 
dijatuhkan. Dalam putusan Pengadilan Negeri Jakarta 
Selatan Nomor 1462/Pid.B/2012/PN.Jkt.Sel misalnya, 
dari maksimum pidana 8 tahun pidana penjara yang dapat 
dijatuhkan, hakim hanya menjatuhkan pidana 1 tahun 6 
bulan. Sementara dalam putusan Pengadilan Negeri Jakarta 
Selatan Nomor 362/Pid.B/2014/PN.Jkt.Sel, dari maksimum 
pidana 8 tahun pidana penjara yang dapat dijatuhkan, 
hakim hanya menjatuhkan pidana 2 tahun. Memperhatikan 
realitas tersebut terlihat, bahwa terdapat kesenjangan yang 
tajam antara pidana yang dijatuhkan hakim Pengadilan 
Negeri Jakarta Selatan dalam hal terjadi  perbarengan  tindak 
pidana khususnya jika diperbandingkan antara pidana yang 
dijatuhkan dengan maksimum pidana yang dapat dijatuhkan 
karena adanya  perbarengan  tindak pidana.
Berbagai putusan Pengadilan Negeri yang lain juga 
memperlihatkan hal yang sama. Dalam putusan Pengadilan 
Negeri Depok Nomor 163/Pid.Sus/2013/PN.Dpk misalnya, 
dari maksimum pidana 20 tahun pidana penjara yang dapat 
dijatuhkan, hakim hanya menjatuhkan pidana 5 tahun 6 bulan. 
Demikianpun dalam putusan Pengadilan Negeri Padang 
Nomor 11/Pid/B/2012 /PN.Pdg, dari maksimum pidana 9,3 
tahun pidana penjara yang dapat dijatuhkan, hakim hanya 
menjatuhkan pidana 1 tahun.
Berdasarkan pada paparan tersebut di atas dapat 
dikemukakan hal-hal sebagai berikut. Pertama, tidak terbaca 
secara terang adanya  konsistensi hakim dalam menjatuhkan 
pidana pada kasus  perbarengan  tindak pidana. Tidak terbaca 
adanya pola yang jelas dalam penjatuhan pidana oleh hakim 
dalam hal terjadi  perbarengan  tindak pidana. Misalnya, ada 
pola untuk menjatuhkan minimal sepertiga, setengah, atau 
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dua pertiga dari maksimum pidana karena  perbarengan  tindak 
pidana. Kecenderungan yang terbaca adalah, rendahnya 
atau ringannya pidana yang dijatuhkan hakim dalam kasus 
 perbarengan  tindak pidana khususnya jika diperbandingkan 
antara pidana yang dijatuhkan dengan maksimum pidana 
yang dapat dijatuhkan karena adanya  perbarengan  tindak 
pidana ( concursus realis). Kedua, dengan tidak adanya pola 
yang jelas dalam penjatuhan pidana karena  perbarengan 
 tindak pidana, maka juga sulit untuk memastikan apakah 
faktor  perbarengan  tindak pidana juga menjadi pertimbangan 
bagi hakim dalam menjatuhkan pidana khususnya sebagai 
faktor yang memberatkan pidana.
E. Dasar Pertimbangan Hakim Menjatuhkan Pidana dalam Hal 
Terjadi Perbarengan Tindak Pidana
Secara umum, tidak terdapat perbedaan pertimbangan 
hakim dalam kasus  perbarengan  tindak pidana dan dalam 
kasus-kasus yang lain, termasuk dalam hal  tindak pidana 
tunggal. Berdasarkan hasil penelitian yang dilakukan terhadap 
berbagai putusan pengadilan—baik putusan yang berkaitan 
dengan  perbarengan  tindak pidana maupun putusan dalam 
 tindak pidana tunggal—hakim mempertimbangkan adanya 
faktor-faktor yang bersifat  yuridis maupun sosiologis. 
Pertimbangan  yuridis mengacu pada ketentuan Pasal 183 jo 
184  KUHAP, yaitu terpenuhinya syarat minimal dua alat bukti 
khususnya dalam membuktikan unsur “perbuatan/ tindak 
pidana” yang dilakukan oleh  pelaku dan “kesalahan”  pelaku. 
Sedangkan pertimbangan sosiologis mengacu pada fakta-fakta 
yang terungkap di persidangan yang terbaca dari adanya hal-
hal yang meringankan dan yang memberatkan pidana.
Berdasarkan data berbagai putusan pengadilan yang 
menjadi bahan telaah penelitian ini terungkap, bahwa faktor 
 perbarengan  tindak pidana sulit ditelusuri apakah menjadi 
dasar pertimbangan hakim dalam menjatuhkan pidana atau 
tidak. Kesulitan ini terutama disebabkan oleh setidaknya dua 
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hal. Pertama, tidak adanya pola yang jelas dalam penjatuhan 
pidana dalam hal terjadi  perbarengan  tindak pidana, sehingga 
sulit untuk menyimpulkan, bahwa  perbarengan  tindak 
pidana menjadi salah satu pertimbangan dalam penjatuhan 
pidana. Kedua, tidak adanya perbedaan yang jelas tentang 
berat-ringannya pidana yang dijatuhkan dalam hal terjadi 
 perbarengan  tindak pidana dan dalam hal  tindak pidana 
tunggal.
Pada telaah lebih lanjut, tidak adanya kejelasan tentang 
dipertimbangkannya faktor  perbarengan  tindak pidana 
dalam penjatuhan pidana akan berpotensi menimbulkan 
berbagai persoalan. Pertama, menimbulkan ketidakadilan. 
Logika publik yang sangat sederhanapun akan mengatakan, 
tidak adil orang yang melakukan beberapa kali  tindak pidana 
dijatuhi pidana yang sama dengan orang yang hanya sekali 
melakukan  tindak pidana. Lebih-lebih manakala  tindak pidana 
yang dilakukan sama. Meskipun juga sangat disadari, bahwa 
ada faktor lain—di luar faktor  perbarengan  tindak pidana—
yang sangat mungkin dipertimbangkan hakim. Kedua, tidak 
adanya pola penjatuhan pidana yang jelas dalam hal terjadi 
 perbarengan  tindak pidana juga akan menimbulkan penjatuhan 
berat-ringannya pidana yang tidak terukur khususnya untuk 
membedakan dengan penjatuhan pidana dalam kasus  tindak 
pidana tunggal. Ketiga, tidak adanya pola penjatuhan pidana 
yang jelas dalam hal terjadi  perbarengan  tindak pidana juga 
berpotensi menimbulkan adanya disparitas pidana—tidak saja 
pada hakim-hakim di pengadilan yang sama—tetapi—dan 
dengan kemungkinan yang lebih besar adalah—pada hakim-
hakim di pengadilan yang berbeda. Disparitas pidana, pada 
akhirnya juga akan menimbulkan sikap kontra produktif yang 
justru akan membahayakan dalam proses penegakan hukum. 
Dalam banyak fenomena, disparitas pidana juga seringkali 
menjadi faktor  kriminogen.
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F. Konstruksi Ideal Stelsel Pidana dalam Kasus Perbarengan 
Tindak Pidana (Concursus Realis)
Meskipun secara fi losofi s,  stelsel pidana dalam kasus 
 perbarengan  tindak pidana dipandang sebagai upaya untuk 
“membatasi” penjatuhan pidana15—sebagaimana yang secara 
eksplisit diatur dalam ketentuan Pasal 65 jo 66 KUHP—
 tetapi secara sosilogis ketentuan tersebut diapresiasi sebagai 
ketentuan yang pro-kejahatan dan penjahat. Ketentuan Pasal 
65 dan 66 KUHP yang menggunakan  stelsel absorpsi dalam hal 
terjadi  perbarengan  tindak pidana dapat dipandang sebagai 
ketentuan yang tidak mendukung upaya penanggulangan 
 tindak pidana. 
Ketentuan Pasal 65 dan 66 KUHP yang menggunakan 
 stelsel absorpsi yang dipertajam juga dapat dipandang sebagai 
ketentuan yang hanya bersifat offender-oriented. Artinya, 
ketentuan itu hanya memberikan perlindungan hukum 
kepada  pelaku secara berlebihan dan cenderung mengabaikan 
perlindungan kepada  korban kejahatan. Meskipun secara 
teoretis-fi losofi s,  stelsel absorpsi yang dipertajam dijustifi kasi 
dan dilegitimasi sebagai bentuk pengakuan terhadap 
“keteledoran” negara dalam menangani setiap  tindak pidana 
yang terjadi, tetapi di sisi yang lain, penggunaan  stelsel 
absorpsi yang dipertajam dalam  perbarengan  tindak pidana 
juga dapat dimaknai sebagai bentuk “pembiaran” negara 
terhadap kemungkinan warga negaranya menjadi  korban 
kejahatan. Dalam konteks di Indonesia yang dasar fi losofi nya 
Pancasila, menonjolkan salah satu aspek dalam tujuan 
 pemidanaan justru akan bertentangan dengan Pancasila itu 
sendiri yang esensinya justru mengutamakan keseimbangan 
(monodualistik).
Memperhatikan, di satu sisi, berbagai kelemahan 
dan kekurangan  stelsel absorpsi yang dipertajam dalam 
15 Jan Remmelink, 2003, Hukum Pidana-Komentar atas Pasal-pasal Terpenting 
dari Kitab Undang-undang Hukum Pidana Belanda dan Padanannya dalam 
Kitab Undang-undang Hukum Pidana Indonesia, op., cit., hlm. 567.
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 perbarengan  tindak pidana sebagaimana telah terpapar di 
atas, dan adanya kecenderungan dalam masyarakat global 
untuk secara seimbang memberikan perlindungan kepada 
 korban kejahatan, di sisi yang lain, maka dirasa perlu untuk 
melakukan konstruksi ulang (rekonstruksi)  stelsel pidana 
dalam hal terjadi  perbarengan  tindak pidana. Sebagaimana 
pada bagian sebelumnya telah dikemukakan, bahwa salah 
satu kelemahan ketentuan Pasal 65 KUHP yang mengatur 
tentang  stelsel absorpsi yang dipertajam dalam hal terjadi 
 perbarengan  tindak pidana adalah karena tidak adanya 
pola yang jelas dalam penggunaan stelsel tersebut. Untuk 
itu, menurut penulis perlu dilakukan rekonstruksi terhadap 
ketentuan Pasal 65 KUHP  sebagai upaya untuk memberikan 
kejelasan terhadap penerapannya. Ketentuan Pasal 65 KUHP 
 diusulkan untuk direkonstruksi dengan formulasi sebagai 
berikut:
(1) Dalam hal perbarengan beberapa perbuatan yang harus 
dipandang sebagai perbuatan yang berdiri sendiri-
sendiri, sehingga merupakan beberapa kejahatan, yang 
diancam dengan pidana pokok yang sejenis, maka hanya 
dijatuhkan satu pidana.
(2) Maksimum pidana yang dijatuhkan ialah jumlah 
maksimum pidana yang diancamkan terhadap perbuatan 
itu, tetapi tidak boleh lebih dari maksimum pidana yang 
paling berat ditambah sepertiga.
(3) Minimum pidana yang harus dijatuhkan hakim 
adalah setengah/satu per dua dari maksimum pidana 
sebagaimana dimaksud dalam ketentuan ayat (2).
Untuk menguji sekaligus memberikan justifi kasi atas 
konstruksi baru dalam ketentuan Pasal 65 KUHP di  atas, 
diberikan beberapa reasoning sebagai berikut:
Pertama, dengan adanya ketentuan minimum pidana 
yang harus dijatuhkan akan memberikan bobot lebih terhadap 
 perbarengan  tindak pidana yang secara faktual merupakan 
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bentuk pemberatan  tindak pidana. Meskipun secara fi losofi s, 
pidana dasarnya adalah kesalahan (geen  straf zonder  schuld), 
namun tidak berarti, bahwa aspek perbuatan sama sekali 
diabaikan dalam penjatuhan pidana. Konsep ini sesuai dengan 
 paradigma hukum pidana yang berorientasi pada perbuatan 
sekaligus juga kesalahan (daad-dader strafrecht). 
Oleh karena itu, meskipun  tindak pidana tidak menjadi dasar 
penjatuhan pidana, tetapi kepastian akan terjadinya  tindak 
pidana menjadi pintu masuk adanya pertanggungjawaban 
pidana (kesalahan). Meminjam istilah yang digunakan 
Fletcher,16 acting is a pervasive feature of criminal liability. 
Pertanggungjawaban pidana merupakan  rembesan sifat 
dari  tindak pidana.17 Berbagai pandangan tersebut di atas 
sesungguhnya ingin menegaskan, bahwa aspek perbuatan 
menjadi bagian penting dalam penjatuhan pidana. Demikian 
pun Chairul Huda juga menyatakan: 18 
“Pada subjek hukum manusia, ada tidaknya kesalahan tidaklah 
ditentukan bagaimana dalam keadaan senyatanya batin 
terdakwa, tetapi tergantung pada bagaimanakah penilaian 
hukum mengenai keadaan batin itu, apakah dipernilai ada 
ataukah tidak ada kesalahan. Dengan demikian, sekalipun 
kesalahan dipahami dalam pengertian yang normatif, tetapi 
pada subjek hukum manusia hal itu tidak berarti dilepaskan 
sama sekali dari keadaan batin dari orang yang melakukan 
 tindak pidana dan hubungan antara keadaan batin itu dengan 
tindak pidananya”.
Karena itu, menjadi sangat wajar manakala terdapat unsur 
pemberatan pada perbuatan/ tindak pidana yang dilakukan, 
 pelaku juga dimintai pertanggungjawaban yang “lebih” besar.
16 George P. Fletcher, 2000, Rethinking Criminal Law, Oxford University Press, 
Oxford, New York, hlm. 420.
17 Chairul Huda, 2006, Dari Tiada Pidana Tanpa Kesalahan Menuju Kepada 
Tiada Pertanggungjawaban Pidana Tanpa Kesalahan: Tinjauan Kritis 
Terhadap Teori Pemisahan Tindak Pidana dan Pertanggungjawaban 
Pidana, Penerbit Kencana, Jakarta. hlm. 66.
18 Ibid., hlm. 75-76.
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Kedua, ketentuan tentang minimum pidana dalam hal 
terjadi  perbarengan  tindak pidana juga akan memberikan pola 
yang jelas dalam  pemidanaan terhadap  perbarengan  tindak 
pidana. Pola ini akan membedakan secara jelas  pemidanaan 
terhadap  perbarengan  tindak pidana di satu sisi, dan 
 pemidanaan terhadap  tindak pidana tunggal di sisi lainnya. 
Dengan demikian, pola ini juga sekaligus dimaksudkan untuk 
memberikan keseimbangan perlindungan antara  pelaku 
dan  korban kejahatan yang sedang menjadi kecenderungan 
internasional, termasuk di Indonesia. Bahkan dalam konteks 
pembaharuan hukum pidana di Indonesia khususnya dalam 
konteks  pemidanaan, pokok pemikiran keseimbangan mono-
dualistik, mempersandingkan  asas legalitas—sebagai asas/
prinsip tentang perbuatan/ tindak pidana—dengan asas 
culpa bilitas, yaitu prinsip tentang kesalahan.19 Lebih-lebih 
dalam konsep pembaharuan hukum pidana Indonesia juga 
akan dianut prinsip pertanggungjawaban pidana tanpa 
kesalahan ( strict liability).20 Artinya, untuk  tindak pidana 
tertentu  pelaku  tindak pidana dapat dipidana semata-mata 
karena telah dipenuhinya unsur-unsur  tindak pidana, tanpa 
memperhatikan lebih jauh kesalahan  pelaku dalam melakukan 
 tindak pidana.21 Dalam konteks ini Muladi juga menyatakan, 
bahwa dalam konteks Indonesia teori  pemidanaan yang paling 
cocok digunakan dalam sistem hukum pidana Indonesia 
adalah kombinasi tujuan  pemidanaan yang didasarkan pada 
aspek sosiologis, ideologis dan  yuridis fi losofi s masyarakat 
Indonesia sendiri.22
19 Barda Nawawi Arief, 2008, Bunga Rampai Kebijakan Hukum Pidana 
(Perkembangan Penyusunan Konsep  KUHP Baru), Kencana Prenada Media, 
Jakarta, hlm. 83.
20 Ibid.
21 Ketentuan Pasal 38 (1) Rancangan  KUHP Indonesia Tahun 2013 menyatakan: 
“Bagi  tindak pidana tertentu, Undang-Undang dapat menentukan bahwa 
seseorang dapat dipidana semata-mata karena telah dipenuhinya unsur-unsur 
 tindak pidana tersebut tanpa memperhatikan adanya kesalahan”.
22 Muladi, 1985, Lembaga Pidana Bersyarat, Alumni, Bandung, hlm. 61.
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Ketiga, ketentuan tentang minimum pidana dalam hal 
terjadi  perbarengan  tindak pidana juga merupakan penegasan 
terhadap  perbarengan  tindak pidana sebagai bentuk 
pemberatan  tindak pidana. Pola pemberian batas minimum 
pidana yang harus dijatuhkan hakim juga sangat lazim 
digunakan dalam berbagai  tindak pidana yang dianggap 
mempunyai unsur pemberat. 
Keempat, ketentuan tentang minimum pidana dalam 
hal terjadi  perbarengan  tindak pidana dapat digunakan 
sebagai rambu-rambu bagi hakim dalam menjatuhkan pidana 
dalam hal terjadi  perbarengan  tindak pidana. Rambu-rambu 
tersebut sekaligus juga dimaksudkan untuk membatasi 
kebebasan hakim dalam menjatuhkan pidana, sehingga 
hakim tidak kehilangan orientasi dalam menjatuhkan pidana 
dalam hal terjadi  perbarengan  tindak pidana. Rambu-rambu 
tersebut dipandang urgen mengingat secara faktual terdapat 
kecenderungan hakim menjatuhkan pidana yang sangat 
ringan terhadap  perbarengan  tindak pidana. Realitas ini 
misalnya dapat dilihat dari data hasil penelitian sebagaimana 
terpapar dalam tabel 1 dan tabel 2 di atas. Dengan demikian, 
maka rambu-rambu tersebut dimaksudkan sebagai acuan 
bagi hakim agar dalam menjatuhkan pidana—di dalam 
kebebasannya sebagai hakim—tetap ada batasnya yang 
ditentukan secara objektif.23 
Pentingnya rambu-rambu bagi hakim dalam menjatuhkan 
pidana juga pernah dikemukakan Jimly Asshiddiqie—
sebagaimana dikutip Luhut M. Pangaribuan24—yang menya-
takan, meski hakim benar-benar kompeten, berintegritas dan 
dapat dipercaya, ada beberapa catatan yang perlu mendapat 
perhatian. Pertama, sejauhmana hakim dapat bekerja dengan 
obyektif, dan apakah tidak mungkin terjadi bahwa hakim 
23 Sudarto, 2007, Hukum dan Hukum Pidana, Alumni, Bandung, hlm. 45.
24 Luhut M. Pangaribuan, 2009, Lay Judges dan Hakim Ad Hoc Suatu Studi Teoretis 
Mengenai Sistem Peradilan Pidana Indonesia, Fakultas Hukum Pascasarjana 
Universitas Indonesia dengan Penerbit Papas Sinar Sinanti, Jakarta, hlm. 188-
189.
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yang dikonstruksikan sebagai manusia bebas itu tidak pernah 
berpihak atau bias dan senantiasa berpihak pada kebenaran 
? Kedua, apakah benar bahwa seorang hakim baik secara 
sadar maupun tidak sadar tidak akan dipengaruhi oleh sikap 
prejudice yang disebabkan oleh latar belakang sosial politiknya 
sendiri ketika memutus perkara yang seharusnya obyektif dan 
imparsial. Ketiga, apakah sikap bias itu tidak bisa dipengaruhi 
oleh cara hakim sendiri dalam memahami atau memandang 
kedudukan dan fungsinya. Sebagaimana diketahui, dalam 
setiap perkara secara alamiah telah mengandung pro dan 
kontra termasuk dalam perkara antara negara dengan 
warga negara. Dalam hal demikian, apakah hakim dapat 
mempertahankan sikap netralnya dan tidak cenderung 
memilih menjadi hero bagi “rakyat” dalam menghadapi negara 
dalam suatu perkara ? Supaya hal-hal itu dapat dijawab secara 
tepat maka pendekatan secara konseptual dibutuhkan. 
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sarana  kontrol sosial: merupakan sarana untuk mengendalikan, 
mengontrol dan mengawasi perilaku masyarakat 
yang mewujud dalam berbagai pranata sosial 
seperti pranata hukum, pranata agama, pranata 
kesopanan, pranata kesusilaan.
 norma sosial: adalah norma-norma yang berkembang dan 
berlaku di dalam masyarakat yang mewujud dalam 
berbagai norma seperti norma hukum,  norma 
agama, norma kesopanan,  norma kesusilaan.
 fungsionalisasi hukum pidana: adalah memfungsikan hukum 
pidana sebagai sarana  kontrol sosial, sebagai 
sarana penanggulangan  tindak pidana di dalam 
masyarakat yang bertumpukan pada bekerjanya 
mekanisme  peradilan pidana.
penanggulangan  tindak pidana: merupakan upaya atau usaha 
rasional masyarakat dalam merespon dan mereaksi 
terjadinya  tindak pidana yang biasanya dilakukan 
baik dengan sarana hukum pidana ( upaya penal) 
maupun dengan sarana di luar hukum pidana 
( upaya non penal).
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 stigmatisasi: merupakan proses pemberian label/cap/stigma 
jahat oleh masyarakat kepada seseorang (sering 
merupakan sanksi sosial) karena ia berhubungan 
dengan aparat penegak hukum dalam kapasitas 
sebagai  pelaku  tindak pidana yang seringkali 
dirasakan lebih berat dari pada pidana yang 
dijatuhkan oleh hakim (pengadilan) karena akan 
terus melekat dalam benak masyarakat meski 
yang bersangkutan telah selesai menjalani pidana 
(formal).
 dehumanisasi: merupakan proses pengasingan/pengucilan 
oleh masyarakat kepada seseorang yang telah 
diduga kuat sebagai  pelaku  tindak pidana dan /
atau sebagai terpidana yang mewujud dalam 
berbagai perilaku seperti tidak mau berteman, 
bergaul, bertegur sapa, menghindar, dan berbagai 
perilaku pengasingan yang lain sebagai bentuk 
kekecewaan masyarakat terhadap perilaku 
jahat seseorang. Dehumanisasi juga seringkali 
merupakan sanksi sosial yang dirasakan lebih 
berat dari sanksi pidana.
 
 prisonisasi: merupakan proses interaksi masyarakat narapidana 
dalam lembaga pemasyarakatan yang berimplikasi 
terjadinya transformasi ilmu kejahatan, sehingga 
seseorang yang masuk pemasyarakatan karena 
mencuri ayam begitu keluar lembaga bisa menjadi 
pencuri motor. Karena tak terhindarkan terjadinya 
 prisonisasi inilah lembaga pemasyarakatan 
seringkali distigma sebagai perguruan tingginya 
penjahat atau sekolahnya para penjahat.
 upaya non penal: merupakan padanan dari istilah upaya di 
luar hukum pidana sebagai salah satu bentuk 
penanggulangan  tindak pidana di samping  upaya 
penal (upaya dengan sarana hukum pidana). Upaya 
penanggulangan  tindak pidana di luar hukum 
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pidana dapat dilakukan dengan menghilangkan 
berbagai faktor penyebab terjadinya  tindak pidana 
sebagai akar persoalan terjadinya  tindak pidana 
seperti masalah pengangguran, kemiskinan, 
kesenjangan sosial, rendahnya pendidikan.
pengobatan  simtomatik: merupakan pengobatan terhadap 
gejala yang timbul. Istilah ini antara lain digunakan 
untuk menggambarkan kehadiran hukum pidana 
yang orientasinya adalah menangani masalah 
 tindak pidana setelah terjadi, bukan sebelum 
 tindak pidana terjadi ( preventif). Hukum pidana 
hanyalah merupakan upaya yang dilakukan 
“setelah”  tindak pidana terjadi (merupakan 
pengobatan terhadap gejala).
pengobatan kausatif: merupakan pengobatan terhadap 
akar masalah (penyebab). Istilah ini antara lain 
digunakan untuk menggambarkan upaya-upaya 
di luar hukum pidana yang orientasinya adalah 
menangani masalah  tindak pidana sebelum terjadi, 
bukan setelah  tindak pidana terjadi.
 restorative justice hakikatnya merupakan proses dimana semua 
pihak yang terlibat dalam pelanggaran berkumpul 
bersama untuk memutuskan secara kolektif cara 
mengatasi akibat pelanggaran dan implikasinya di 
masa mendatang.
hukum pidana materiil: keseluruhan aturan yang memuat 
larangan dan keharusan menurut hukum —
termasuk undang-undang— sebagai petunjuk 
tentang apa yang boleh dilakukan dan apa yang 
tidak boleh dilakukan serta apa yang harus 
dilakukan menurut hukum.
 hukum pidana formil: keseluruhan aturan yang memuat 
 prosedur dan tata cara mempertahankan hukum 
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pidana materiil sebagai acuan bagi aparat penegak 
hukum dalam menegakan aturan hukum pidana 
materiil.
kebiajakan kriminal: usaha rasional dari masyarakat untuk 
menanggulangi kejahatan yang mewujud dalam 
berbagai kebijakan melalui peraturan perundang-
undangan dan badan-badan resmi yang bertujuan 
untuk menegakan norma-norma sentral dalam 
masyarakat.
ajaran sifat  melawan hukum materiil dalam fungsinya yang 
positif: ajaran sifat  melawan hukum materiil 
mendalilkan, bahwa sifat melawan hukumnya 
perbuatan itu tidak hanya didasarkan pada 
peraturan perundang-undangan, tetapi juga 
didasarkan pada nilai-nilai yang hidup dan 
berkembang dalam masyarakat. Artinya, untuk 
menentukan apakah suatu perbuatan dianggap 
bersifat  melawan hukum atau tidak dasarnya 
adalah nilai-nilai yang hidup dan berkembang 
dalam masyarakat. Jika nilai-nilai yang hidup dan 
berkembang dalam masyarakat itu digunakan 
sebagai  sumber  hukum positif, maka nilai-nilai 
yang hidup dan berkembang dalam masyarakat itu 
difungsikan secara positif. Demikian sebaliknya, 
jika nilai-nilai yang hidup dan berkembang dalam 
masyarakat itu digunakan untuk menghapuskan 
(menegasikan) atau menghilangkan sifat melawan 
hukumnya perbuatan yang sudah ditentukan 
sebagai  tindak pidana dalam perundang-
undangan, maka nilai-nilai yang hidup dan 
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